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PRESENTACION

El 13 de mayo del presente aio se cumplen cinco afios del fallecimiento de
Angel Aguallo Avilés, Magistrado de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, Ca-
tedritico de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de Cérdoba vy,
antes de su acceso a la carrera judicial, Letrado del Tribunal Constitucional.

Con ocasion de tan sefalada fecha, y con la intencién de rendirle un més
que merecido y sentido homenaje, hace ya varios meses, decidimos concitar a
un nutrido grupo de juristas, colegas todos ellos de Angel y, en su mayoria,
también amigos, que habian —habiamos— trabajado con €l en alguno de los tres
ambitos en los que desarroll6 su actividad profesional secuencialmente en el
tiempo (sus «tres mundos»): la Universidad publica (de Sevilla, primero, y de
Cordoba, después), el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo.

Es por todos sabido que Angel tenia una mente privilegiada, pluma 4gil y
verbo ficil (desbordante, incluso). Lo que quiza no sea tan conocido —y esta
obra, sin duda, atestigua— es la extraordinaria generosidad intelectual que de-
rrochaba con todos aquellos que tuvimos la enorme suerte de aprender de su
magisterio y trabajar con €l. Esa generosidad, asi como la credibilidad y el
respeto intelectual que se gand entre los colegas de sus «tres mundos», para
quienes en muchos temas era una voz —por no decir, «la» voz— autorizada, han
sido el acicate que ha posibilitado que esta obra llegue a buen término. Y lo
haga en la forma en la que, desde un primer momento, la concebimos, esto es,
como un conjunto de trabajos que tuvieran por objeto los principales temas
que despertaron el interés y ocuparon el tiempo —siempre en forma de marato-
nianas jornadas de trabajo— de Angel: la Constitucién, el Derecho Financiero
y Tributario y, sefialadamente, el denominado Derecho Financiero Constitu-
cional, de cuyo estudio fue pionero y uno de sus mds firmes defensores.
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Sobre estos ejes se vertebra la obra que presentamos y que se divide en
tres bloques tematicos claramente diferenciados: un primer bloque, intitulado
«Estudios de Derecho Constitucional», integrado por los estudios que, a este
respecto, han elaborado compaiieros de Angel durante la etapa en la que ejer-
ci6 como Letrado de adscripcion temporal al servicio del Tribunal Constitu-
cional; un segundo bloque, denominado «Estudios de “Derecho Financiero
Constitucional”», que se articula, a su vez, en dos partes que versan sobre
conceptos, categorias y principios constitucionales esenciales para el Derecho
Financiero y Tributario y los derechos fundamentales de los obligados tributa-
rios frente a la Hacienda Publica, extremos todos ellos en los que el propio
Angel trabajé con denuedo para ocupar una plaza de Catedritico de Derecho
Financiero y Tributario en la Universidad de Cérdoba y que, posteriormente,
constituyeron el objeto de buena parte de sus publicaciones académicas (en
solitario o en coautoria); y, finalmente, completa la obra un tercer bloque tema-
tico que engloba diversos «Estudios de “Derecho Financiero ordinario”» y
toma su nombre de la diferenciacién efectuada por Angel entre el Derecho
Financiero Constitucional y el Derecho Financiero ordinario en uno de sus
articulos mds sefieros: el que con el titulo La necesidad de un andlisis consti-
tucional del Derecho Financiero. Hacia un Derecho Financiero Constitucio-
nal publicé en la Revista Espaiola de Derecho Financiero en el afio 2001, con
ocasion del Homenaje que la revista realiz6 a su querido maestro, el Profesor
Jaime Garcia Afioveros (rectius, uno de sus maestros porque, quienes lo cono-
cimos bien, sabemos que mucho antes tuvo otro, Ludwig Wittgenstein, y, afios
después, ya en el Tribunal Constitucional, conté también con el magisterio de
Tomads Vives Antén). En este tercer y dltimo bloque se abordan cuestiones
polémicas de Derecho tributario sustantivo y de Derecho tributario procedi-
mental (estas tltimas relativas, fundamentalmente, al procedimiento inspector
y al procedimiento tributario sancionador) que, en su mayoria, fueron analiza-
das por Angel en algiin momento de su andadura profesional y cuyo estudio
han decidido retomar y, en ciertos casos, actualizar, colegas de la Universidad,
del Tribunal Constitucional y de la magistratura.

Los tres bloques tematicos citados, que constituyen el cuerpo académico
de la obra, aparecen precedidos de una semblanza profesional y otra personal.
Ambas han sido elaboradas con la pretension de hacer memoria viva del ma-
gistral jurista, del estimulante colega, del incondicional amigo y del entregado
padre y esposo que Angel fue. Sirvan esas paginas iniciales y el resto de la obra
para honrar el recuerdo del ser humano heroico que conocimos al que la cruel
enfermedad que padeci6 durante los dltimos afios de su vida limit6 fisicamen-
te, pero nunca doblegd.
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Finalmente, queremos aprovechar también la oportunidad que nos brin-
dan estas paginas para agradecer publicamente a todos los autores que han
participado en la elaboracién de la obra el interés demostrado por esta iniciati-
va, asi como el esfuerzo efectuado durante estos ultimos meses, esenciales
ambos para que este Libro Homenaje vea la luz. Agradecimiento sincero que
nos gustaria hacer extensivo al Director de la editorial BOE, al Director de la
Coleccion de Derecho Financiero y Tributario, el profesor José Pedreira Me-
néndez y, asimismo, al profesor Felipe Alonso Murillo, Vocal del Consejo ase-
sor de la citada coleccidn, por el apoyo editorial que nos han brindado.

«Sélo en la fortuna adversa se hallan las grandes lecciones del heroismo»
(Séneca. Epistolas Morales a Lucilio. Libro II. Epistola XIII)

Esther Bueno Gallardo
Ana Molina Lebron
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SEMBLANZA PROFESIONAL

ANGEL COMO PROFESOR UNIVERSITARIO,
LETRADO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL'Y
MAGISTRADO DEL TRIBUNAL SUPREMO

ANGEL, PROFESOR Y AMIGO

Decia Beethoven que «todavia no se han levantado las barreras que le
digan al genio: de aqui no pasards». Cualquiera que conociera a Angel conclui-
ria que era una persona fuera de lo normal, discrepante, punzante, tan valiente
que nada le par6. Tenia muchas cosas que s6lo poseen y provocan los grandes
genios: una carrera metedrica, una perseverancia digna de elogio, tanto que me
atreveria a afirmar que su perseverancia superaba su talento, y una capacidad
innata para poseer casi la misma cantidad de amigos que de detractores; claro,
cuando aparece un gran genio en el mundo se le puede reconocer porque «to-
dos los necios se conjuran contra €l» (Jonathan Swift).

Aln recuerdo como si fuera ayer ese primer dia de clase de Derecho Fi-
nanciero y Tributario I. Era una mafiana de la segunda quincena de septiembre,
no conservo en mi memoria el dia exacto, tal vez debe ser de las pocas cosas
que he olvidado de é€l. Yo cursaba la Licenciatura de Derecho en la Universidad
de Sevilla, y con la ingenuidad y curiosidad de cualquier estudiante afrontaba
cada una de mis clases. De repente, aparecié por la puerta alguien pequefio,
delgado, algo despeinado, de piel pélida, con ojos azules saltones y con apa-
riencia de nifio. Su vestimenta despistaba, un polo y unos vaqueros, fuera de
los corsés universitarios que en esa época caracterizaban a la mayoria de los
profesores (como era Angel, rompiendo reglas). Parecia dirigirse al atril, con
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ese andar altivo tan caracteristico que tenia. Lo miré con estupor, porque no
contemplaba ni por asomo que fuera el profesor. Sin embargo, me equivoqué,
lo subestimé. De repente aseverd, con esa voz firme e incisiva que posefa: «soy
Angel Aguallo, vuestro profesor de Derecho Financiero y Tributario». Me
quedé impresionada, hasta que comenz6 a hablar; creo que ese primer dia em-
pez6 mi admiracién por él.

Hablar de Angel no es facil, estd el Angel profesional, absolutamente in-
discutible, y est4 el Angel amigo, absolutamente insuperable.

El Angel profesional no tenia rival, lleg6 a todo lo que se propuso sin que
nadie le regalara nada. Trabaj6é de manera incansable hasta sus tltimos dias, a
la vez que luchaba contra esa maldita enfermedad. Como afirmara Louis Pas-
teur, «es la superacion de las dificultades lo que hace a los héroes», y €l se
habia convertido en méds que un héroe. Superé todas las barreras que la vida le
puso, estoy convencida de que €l decidi6 hasta cudndo. Angel era de pluma
facil, exquisito en su lenguaje, directo, sin rodeos, vehemente, tozudo, seguro
de si mismo, rebelde, ... jy perseverante! Pero sobre todo Angel era reflexivo,
bastaba que alguien le diera algin argumento contrario a su pensamiento para
hacerlo reflexionar, ahora, cuando algo lo tenia claro era imposible tumbarlo.
Todas estas cualidades hicieron que hasta en los peores momentos de su enfer-
medad nada le parara. Trabajé incluso sin medios, sorprendentemente sin pa-
rar de ilustrarnos hasta sus tltimos dias. Como afirmara el magistrado Navarro
Sanchis, Angel no contaba con medios, «la Administracién de Justicia sigue
siendo la hermana pobre de la Administracion, las cosas no fueron faciles para
él, pero aun asi nada le paré». Como era él, un revolucionario e incansable
luchador nato.

Pero de todas sus facetas profesionales, que no fueron pocas, yo me que-
do con el Angel profesor: creativo, que encendia el fuego del debate en el aula,
un gran maestro de la polémica, que despertaba la curiosidad, que sabia captar
la atencién de su audiencia, que motivaba, que inspiraba, absolutamente entre-
gado e insistente en sus explicaciones. Esa extrafia carambola de la vida me lo
puso en mi camino, tuve esa suerte. A mi me convencid, tanto que me hizo
amar el Derecho Financiero y Tributario, hasta conseguir que hoy esté aqui.

Y luego estaba el Angel amigo, alguien que con una sola mirada ya te lo
decia todo, que seleccionaba a sus amigos, pero que si te atraia a su circulo ya
no salias. Alguien tan vivaz, divertido e inteligente que cualquier rato que se
pasara con €l era enriquecedor. Recuerdo como si fuera hoy esa media sonrisa
que siempre esbozaba, esas «canas» en la Gran Plaza de Sevilla y esas lizas
interminables. Entre todas sus cualidades tenfa una que destacaba, Angel can-
taba tan bien como manejaba el Derecho, algo que hered6 su hija Elena. Me
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recordaba Angeles Garcia Frias la habilidad que tenia para identificar una can-
cioén con sélo unos acordes, retdndote a ver si le ganabas, pero era imposible,
se sabfa todas las melodias. Hablar del Angel amigo me rompe, porque me
entristece ver lo injusta que a veces es la vida.

Pero a la vez siento que yo he sido una de esas pocas personas privilegia-
das, que conoci al Angel profesor, al profesional, y al amigo; al Angel que me
ensené a amar el Derecho Financiero y Tributario, que me ensefié cémo se
lucha en la vida, y que también me ensefié «que de lo que no se puede hablar,
hay que callar» (Ludwig Wittgenstein), aunque esto tltimo €l no lo aplicara
mucho.

Como decia William Butler Yeats, «la educacion no es llenar un cubo,
sino encender un fuego». Gracias, por encender el fuego del Derecho Finan-
ciero y Tributario en mi, por despertar mi curiosidad, gracias simplemente por
estar en tantas ocasiones.

Por ello, no podia dejar pasar que todos los que te admiramos y te quere-
mos, te rindi€ramos este pequefio homenaje, algo que te ganaste con tu trabajo,
teson, con tu genialidad, pero sobre todo con tu amistad. Adn recuerdo ese 23
de enero de 2025, sentados en una mesa del restaurante «Entrevinos» de la
calle Ferraz de Madrid, Florian Garcia Berro, Angeles Garcia Frias, Maite
Mories Jiménez y una servidora, haciendo lo propio antes de la presentacién
del libro «20 afios de la Ley General Tributaria» en la Escuela de Préctica Ju-
ridica, que les reté a hacer un homenaje a Angel, y la respuesta de los tres fue
«adelante, encargate», y entre vino y vino surgio esta propuesta que hoy nos
tiene aqui. Ya sabes Angel que a mi decirme adelante, es jadelante!

Ensefar es un ejercicio de inmortalidad, lo que hace que un maestro nun-
ca muera.

Genio y figura
Ana Molina Lebron

UN INVESTIGADOR METODICO'Y SIN COMPLEJOS

Es dificil acertar con las palabras en ocasiones como esta. Otro amigo
mds que, demasiado pronto, ya no estd. Retumba el eco oscuro del verso ma-
chadiano: «un golpe de ataud en tierra es algo perfectamente serio». Vuelve a
la memoria (un dia nublado de mayo en Sevilla) el desconcierto al recibir la
noticia, con el dnimo desprevenido que, indefenso, se deja invadir por la mez-
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cla de cierto vacio y una pesadumbre egoista, provocada por la definitiva au-
sencia del otro, que hace sentir como la vida propia se va escapando a chorros.
Cinco afios han pasado, y el tiempo transcurrido no resta un dpice de amargor
a la experiencia de revivir el luto. A despecho de la desazon, celebrar su figura
serd, no obstante, el mejor balsamo contra la melancolia.

Del quehacer docente de Angel sélo soy conocedor de oidas. Aun asi,
como compaifiero de claustro en la Universidad de Sevilla y en el Instituto Ca-
jasol (por entonces El Monte), recibia el eco de su desempefio incuestionable,
a través de los comentarios (abrumadoramente elogiosos) de los estudiantes
que asistian a sus clases. Conoci mucho mejor su faceta investigadora, donde
su trayectoria no podria entenderse sin el apego, personal e intelectual, que
siempre mantuvo hacia su maestro. Por Jaime Garcia Afioveros profeso una
admiracién indisimulada y un respeto inquebrantable, lo que, por cierto, nunca
le impidié manifestar frente a €l cualquier discrepancia de criterio cientifico
cuando lo consider6 preciso. Si algiin atributo no era propio de Angel ése es el
de la docilidad. Atin recuerdo el agrio debate que, siendo un principiante, con
motivo de la defensa de su tesis doctoral, mantuvo con el profesor Ferreiro, ya
por entonces figura sagrada del olimpo juridico-financiero, porque Angel era
capaz de cuestionarlo todo de manera desacomplejada, a costa de quien fuese.

Con todo, si una virtud quiero destacar de €l como investigador, més alla
de su capacidad inagotable de trabajo, es la confianza en el método, cuyos be-
neficios tuve la suerte de experimentar de primera mano, con motivo de la ac-
tividad investigadora intensa que desarrollamos juntos durante afios. Al abor-
dar una investigacion, toda premisa debia ser cuestionada desde sus mismos
fundamentos. En especial, las largas horas de trabajo compartido, en busca de
soluciones a lo que entonces se percibia de manera generalizada como un con-
flicto de valores constitucionales (la proyeccion del derecho a no autoincrimi-
narse en el 4ambito tributario), marcaron para siempre mi forma de investigar.
El esfuerzo quedé compensado de sobra cuando ambos, llegados a un cierto
punto, consideramos que el problema habia quedado «disuelto». Asi gustaba
Angel de referirse, invocando a Wittgenstein, al momento en que aparecié ante
nosotros la férmula juridica 6ptima tanto tiempo buscada. Como escribi6 el
sabio de Viena en sus diarios, «todos los problemas duros deben disolverse por
si solos ante nosotros». Y, «cuando uno tiene la sensacidn de estar atascado en
un problema, no debe seguir meditando sobre él, o se quedard pegado al pro-
blema». Asi también, sin perder de vista el referente de sus palabras, habiamos
sentido juntos muchas veces que era el momento de cerrar las carpetas, abrir
las ventanas, dejar que se oxigenasen las mentes, y salir a tomar unas cervezas
antes de continuar el trabajo. De la misma forma, con buenas dosis de templan-
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za, sin desfallecer, habiamos ido explorando el terreno hasta que el problema
terminé esfumdndose, dando paso a una euforia ingenua compartida por la
revelacion inesperada de una solucién sorprendentemente sencilla: la férmula
perfecta, el teorema definitivo: jjjla circulatura del cuadrado!!!

Permitaseme, llegado a este punto, barrer para casa. Me consta el recono-
cimiento que la hondura juridica de Angel, su finura al abordar la solucién de
cada controversia, suscita entre muchos de quienes trabajaron junto a €I, pri-
mero en el Tribunal Constitucional, como letrado, y luego en el Tribunal Su-
premo, como magistrado. Con orgullo gremial manifiesto mi convencimiento
de que la frescura y la profundidad que exhibia en el enfoque de los problemas
nunca habria sido posible sin la s6lida base de cultura juridica adquirida du-
rante su periodo como investigador universitario.

Tras su pérdida prematura, queda el consuelo de poder regresar a su obra.
Gracias a su lectura (o relectura), siempre se podrd volver a experimentar el
ejercicio del didlogo cientifico y el contraste de ideas a que su estudio incita.
Su estilo valiente y licido de abordar los conflictos se mantendrd, por muchos
aflos que pasen, como referente para cualquiera que, incluso desde la discre-
pancia, sepa sacar partido de él. Por lo demds, Angel fue un personaje irrepe-
tible, y eso elimina todo riesgo de que su figura se retire del todo alguna vez de
nuestras memorias. Cinco afios después, este libro, sin ir mas lejos, constituye
una buena muestra de que su presencia se mantiene intacta entre nosotros.

Floridn Garcia Berro

MAGISTERIO Y CONVIVENCIA INTELECTUAL DE PRINCIPIO A FIN

Conoci a Angel a finales de 1998, el mismo dia que concursé a la que, por
aquel entonces, era la inica Cétedra de Derecho Financiero y Tributario de la
Universidad de Cérdoba. Y lo hice siendo alumna de dltimo curso de la extin-
ta Licenciatura en Derecho y colaboradora habitual del Area de Derecho Fi-
nanciero y Tributario de la citada Universidad. Asisti al acto de celebracién de
la oposicién con un futuro profesional por definir —aunque incipientemente
inclinado al desempefio de la actividad docente e investigadora (universita-
rias)— y un claro propdsito: conocer —empleo el término, textualmente, en la
acepcion primera que del mismo se contiene en el DRAE: «[a]veriguar por el
ejercicio de las facultades intelectuales la naturaleza, cualidades y relaciones
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de las cosas»— al aspirante a la plaza. El aspirante, como acabo de anticipar,
result6 ser Angel Aguallo y su «naturaleza» y «cualidades» se me revelaron ya
aquel dia con absoluta evidencia (con Angel siempre era asi): un académico
brillante de talento incontestable, deslumbrante y arrollador en la forma y ex-
traordinariamente meticuloso y exhaustivo en el fondo (como pude comprobar
después, €l, rara vez, por no decir nunca, repentizaba).

Las innumerables horas de trabajo —y también alguna que otra de asueto
y esparcimiento— que compartimos no hicieron mas que corroborar aquella
primera impresion. Con el transcurso de los afios tuve la ocasién de descubrir
otras muchas de sus cualidades, menos evidentes a ojos de terceros, pero igual-
mente definitorias de su carécter. Pero no quiero adelantarme en el relato.

Aquel dia de finales de 1998 convenci6 al Tribunal que le propuso para
ocupar la plaza vacante de Catedratico de Universidad a la que concursaba vy,
sin saberlo —creo que nunca llegué a decirselo—, me persuadié también a mi
(alegéricamente, claro estd) para emprender la carrera académica.

Algunos meses después, y siendo ya Licenciada en Derecho, le manifesté
mi interés en que fuera mi director de tesis doctoral. Y, sin apenas conocerme,
acepté —hecho que todavia hoy me sorprende— con dos condiciones, innegocia-
bles ambas: el objeto de la investigacidn, que necesariamente habia de versar so-
bre alguna cuestion relevante de Derecho Financiero Constitucional, y el método
(filoso6fico) a seguir, cartesiano (el famoso «Discurso del método» de Descartes
fue, de hecho, la primera de mis lecturas). Ni lo uno ni lo otro me supusieron un
problema: el Derecho Financiero Constitucional ya, por aquel entonces, me inte-
resaba y yo, igual que €l, y en frecuente expresion suya, «llevo un ser dentro del
que no puedo desprenderme»: soy connaturalmente cartesiana.

Asi comenzé conmigo su magisterio y asi se inicid también nuestra
fructifera convivencia intelectual que se prolongé hasta pocos dias antes de su
fallecimiento. Durante veintidds afios trabajamos juntos en los escenarios més
dispares, desde los mds obvios —el despacho que ocupé como Letrado en el
Tribunal Constitucional, las dependencias que albergan el Area de Derecho
Financiero y Tributario de la Universidad de Cérdoba o el despacho que
frecuentd durante sus primeros afios como magistrado del Tribunal Supremo—
hasta los més insospechados —los bares y restaurantes a los que éramos asiduos
durante nuestras largas jornadas de trabajo, las colas que esperdbamos juntos
para realizar algtin que otro quehacer cotidiano e, incluso, cuando la enfermedad
que padecié empezaba a mostrar sus primeros sintomas, las salas de espera de
algunas de las consultas médicas que, lamentablemente, hubo de visitar—.
Trabajdbamos en diferentes épocas del afio, pero mds, siempre mucho m4s,
cuando sus quehaceres en el Tribunal se lo permitian y mi labor docente en la
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Facultad de Derecho de Cérdoba lo posibilitaba, a saber: durante los fines de
semana y en los periodos vacacionales de Navidad, Semana Santa y comienzos
del verano. Todavia hoy me vienen frecuentemente a la memoria aquellos
meses de julio compartidos en su despacho del Tribunal Constitucional que,
estando yo en la veintena, me dieron la oportunidad de aprender y relacionarme
intelectualmente con los mejores y, especialmente, con los colegas de profesion
por los que Angel sentia, como decia él, un especial respeto intelectual, algunos
de los cuales participan también en esta obra. Trabajamos haciendo uso de
todos los medios técnicos que tuvimos a nuestro alcance: mediante largas
conversaciones telefénicas esbozamos mas de un articulo doctrinal y con
extensas conversaciones de WhatsApp —cuando solo nos qued6 el WhatsApp—
resolvimos no pocas controversias juridicas. Y lo que, sin duda, fue mads
conocido durante todos esos afios: trabajamos —rectius, diseccionamos con la
precision propia de una cirujano— innumerables temas de Derecho Financiero
Constitucional. A lo largo de mds de dos décadas estudiamos y reflexionamos
concienzudamente sobre los distintos tipos de ingresos publicos, los conceptos
de prestacién patrimonial de caricter publico, tributo y las diversas categorias
tributarias, los principios contenidos en el articulo 31 CE, los principios
constitucionales que vertebran la financiaciéon autonémica o, en fin, por citar
solo algunas de nuestras principales lineas de investigacion, todos y cada uno
de los derechos de los obligados tributarios reconocidos en los articulos 18, 24
y 25.1 CE. Y el Derecho tributario sancionador —tanto sustantivo como
procedimental— despertd, asimismo, nuestro interés y fue el origen de algunas
de las muchas contiendas intelectuales que también tuvimos.

De toda aquella ardua y prolija investigacion, publicamos lo que pudimos
o, mejor dicho, lo que nuestra naturaleza inconformista y perfeccionista hasta
la extenuacion —y el tiempo, siempre el dichoso tiempo— nos permitié. El resto
(la mayoria) qued6 para siempre en nuestras memorias y en las de nuestros
ordenadores.

Lo tnico que durante todos esos afios permanecio inalterado fue el méto-
do aplicado en la investigacion juridica: indefectiblemente cartesiano. Eso y el
respeto intelectual y sincero carifio que siempre nos tuvimos.

Fui su primera discipula y, con el paso del tiempo, me converti también
en la tnica. Tuve, por tanto, la misma suerte de la que disfrutan los hijos tini-
cos, la atencion exclusiva del padre, pero también idéntica desdicha: el profun-
do, devastador e irreparable vacio que deja su ausencia.

Nunca se supera la pérdida. Simplemente, te acostumbras a vivir con ella.

Esther Bueno Gallardo
Su discipula
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LA «GIBOSA CRECIENTE»

Como un buen proyecto, Angel nacié un sébado del otofio de 1963,
cuando el cuarto creciente corria hacia la luna llena. De ahi vinieron, quiza,
la fortaleza y energia que siempre le acompafiaron. Esa que, cual savia en
tallo, tan rdpido le encumbré y que tanto le ayudd. Como gibosa creciente,
tuvo una carrera metedrica. Fue doctor en derecho con 28 afios (1991), profe-
sor titular de universidad con 30 (1993), letrado del Tribunal Constitucional
con 33 (1996), catedritico de universidad con 35 (1998) y magistrado del
Tribunal Supremo con 44 (2008). Su éxito, no por precipitado, fue desmere-
cido. Algunos dirdn que fue un hombre con suerte. Olvidan que la suerte no
nace, se hace, en su caso, a base de inteligencia, conocimiento, esfuerzo y
dedicacion. Como saben aquellos que le conocieron, era de mente agil y bri-
Ilante, un avispado polemista, meticuloso investigador y fino escritor. Cuida-
ba el lenguaje con exquisito rigor: cada expresion, palabra o signo lingiiistico.
Pero, la diosa Fortuna, siempre envidiosa de la felicidad ajena, le preparé un
amargo brebaje. Como si hubiese hecho un envenenado pacto con el diablo,
al tiempo le fue exigido un tributo, que estuvo pagando durante mas de una
década y terminé por confiscarle... la vida, un maldito jueves del mes de
mayo de 2021. Otra vez en cuarto creciente, aunque ahora necesitaba apagar-
se. Entro en un suefio eterno.

Arribé en el Tribunal Constitucional en los estertores del siglo pasado,
recién estrenada la primavera del afio 1999. Alli me encontré a otro «especia-
lista» en derecho financiero y tributario: un sevillano, cuya no muy alta estatu-
ra intentaba compensar a base de arrogancia y desdén. Me hizo gracia. Al
principio cada uno hacia su trabajo. Al poco empezamos a intercambiar, pri-
mero, impresiones, luego, ideas, y, finalmente, textos. Lo controvertiamos
todo. Peledbamos hasta la extenuacion. Los ecos de nuestras disputas resona-
ban en todos los rincones del tribunal. Sin embargo, aunque siempre partiamos
de posiciones encontradas, quitdndonos la razén como prictica habitual, a
base de argumentacion y consenso llegdbamos a posturas intermedias que se
convertian, final y definitivamente, en nuestras propuestas. Aquellas que termi-
naban por ser, para el colegio de los magistrados, las mds apropiadas. Y cuan-
do no logrdbamos convencer a la mayoria y yo clamaba a las estrellas ante su
incomprensible ceguera y cerrazon, soltaba aquella lapidaria frase que me que-
do6 grabada a fuego: «Moreno, déjales. Tienen todo el derecho a equivocarse».
Cuénto me ensefid. Cudnto aprendi. Cudnto disfruté. Asi, de la indiferencia
pasamos al compafierismo y, una vez desprovistos de nuestras caretas, a la
amistad. La persona aventajo al personaje. Su indiscutible inteligencia enmu-
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deci6 su forzada altaneria. Y su fina ironia ensombreci6 la intencionada displi-
cencia. Ya se sabe: la esencia se vende en frascos pequeiios. Una profunda
amistad nos unid y la crueldad de su enfermedad la enmudecid. Se aisl6 bajo
el manto de una buscada soledad, aquella en la que crey6é poder refugiar su
maltratada dignidad.

A Angel le gustaba el concepto constitucional de prestacién patrimonial
de cardacter publico, en especial, las tasas y los precios publicos. También los
planes de inspeccidn, los derechos fundamentales y el derecho sancionador.
Su tesis, «Andlisis de la categoria juridica del precio publico y su delimitacion
con la tasa desde la perspectiva constitucional» (1991), antes de llegar al Tri-
bunal Constitucional, ejercié una influencia decisiva en la STC 185/1995,
de 14 de diciembre, sobre la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios
Publicos. Una vez dentro, fue el letrado redactor de una serie de borradores de
sentencia que dieron lugar a conocidas y reconocidas resoluciones. Por citar
algunas de aquellas en las que trabajé en solitario habria que destacar
la 134/1996, de 22 de julio (que declar6 la inconstitucionalidad de la diferen-
ciacion entre las pensiones de invalidez permanente de la Seguridad Social y
las de los funcionarios publicos en orden a la exencién en el impuesto sobre la
renta de las personas fisicas), la 233/1999, de 16 de diciembre (que analizé en
profundidad la entonces nueva Ley 39/1988, de 28 de diciembre, de Hacien-
das Locales), la 276/2000, de noviembre (que concluy6 con la inconstitucio-
nalidad del recargo del 50 por ciento por pagos fuera de plazo sin requeri-
miento previo de la Administracién) o, en fin, la 18/2005, de 1 de febrero
(todo un manifiesto sobre el derecho a la no autoincriminaciéon en materia
tributaria).

Fruto del trabajo conjunto, en equipo, logramos alumbrar algunas pro-
puestas interesantes como, por ejemplo, las que dieron lugar a las
SSTC 194/2000, de 19 de julio (consecuencias tributarias de las comprobacio-
nes de valor en los impuestos sobre transmisiones patrimoniales y sobre suce-
siones y donaciones), 16/2003, de 30 de enero (Régimen Econémico y Fiscal
de Canarias), 193/2004, de 4 de noviembre (tributacién en el impuesto sobre
actividades econdmicas en los supuestos de altas y bajas), 102/2005, de 20 de
abril (tarifas portuarias), 233/2005, de 26 de septiembre (requerimientos de
informacion tributaria sobre cuentas corrientes), 111/2006, de 5 de abril (pre-
sentacion de declaraciones tributarias por terceros) o 13/2007, de 18 de enero
(financiacién autondomica).

Angel Aguallo Avilés fue un buen hombre, un magnifico compaiiero, un
leal amigo y, sobre todo, un escrupuloso letrado. Como persona peculiar y
brillante jurista generd tantos odios como pasiones. Su huella en la doctrina

37



B ESTUDIOS EN MEMORIA DE ANGEL AGUALLO AVILES

constitucional es indeleble, aunque algunos se empefien en intentar borrarla.
El «Estado», ese que tanto y tan rdpido le habia engrandecido, acab¢ fallando-
le. Como obstinado servidor ptiblico nunca quiso renunciar al ejercicio de su
funcidn, pese a las presiones de los «hunos» y las maledicencias de los «ho-
tros». Aunque no se lo pusieron facil, se mantuvo firme en su condicién hasta
que el sol se apagd y asomo¢ la luna. Su dedicacidn, perseverancia y tozudez les
acalld. Hoy todos debemos algo a esa nuestra gibosa.

No te preocupes, querido amigo: la ceniza a todos nos iguala. Hoy somos
lo que fuiste, manana seremos lo que eres. Y estaremos de nuevo juntos para
volver a controvertir y... a reir. Que las estrellas te sigan guardando.

Juan Ignacio Moreno Ferndndez
De la tierra a la luna

Seria acaso improcedente resumir en unas pocas lineas toda la rica y
variada trayectoria vital de Angel Aguallo y su valiosa aportacién a la ciencia
tributaria, tanto como Letrado del Tribunal Constitucional, como en su cali-
dad de tratadista y estudioso del derecho tributario. También como magistra-
do del Tribunal Supremo, al que accedi6 con solo cuarenta y cuatro afios, en
plena juventud creativa, pero ya con una sdlida experiencia profesional a sus
espaldas.

Su llegada a la Seccién Segunda de la Sala Tercera, seglin testimonio de
quienes compartieron desde el principio con €l la siempre delicada y dificil
tarea de juzgar, aporté un aire nuevo, una revision de conceptos juridicos arrai-
gados, que a veces se perpetiian sin saberse bien por qué. Su cardcter expansi-
vo, euférico y desinhibido propiciaba esa actitud tan suya de poner en solfa
toda idea juridica preconcebida, a veces no sin cierta mordacidad.

En plena efervescencia de su cruel y prolongada enfermedad, en 2017, se
reincorpord a una labor judicial antes interrumpida en el Tribunal Supremo.
Alli coincidimos los tres. Lo hizo con la gran valentia de un luchador infatiga-
ble, poseedor de un afan de superacion digno de encomio. Mantuvo hasta sus
ultimos dias la mente ldcida, 4gil y brillante que siempre tuvo, aunque la co-
municacién con los colegas, imprescindible en un Tribunal colegiado, no le
acompanaba en lo deseable.

Los dias posteriores a su muerte, cuando en un medio digital apareci6 la
afirmacion, al menos imprudente, de que «su mente... le permiti6 seguir ha-
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ciendo frente a las exigencias de su puesto hasta los tltimos dias merced a los
avances tecnolégicos de nuestro tiempo», nos indignamos quienes trabajaba-
mos con €l, ya que tales avances consistian en el mévil suyo, el what’s app, el
ordenador que todos tenemos y la conexidn a internet. Nadie piense en algtin
sistema o dispositivo sofisticado y medianamente adecuado a su situacién. En
esto la justicia sigue siendo, cada dia mds, la hermana pobre de la familia pu-
blica, a afios luz, por ejemplo, de los portentosos medios tecnoldgicos y de
toda indole de que disfruta la Administracion tributaria, a la que el Tribunal
Supremo debe controlar juridicamente en su actividad.

Lo cierto es que durante los cuatro afios en los que coincidimos, desde
que Angel volvié a la actividad judicial, su labor ha sido copiosa, indesmaya-
ble. Sumodo minucioso y extenso de hacer las sentencias, acaso por interiori-
zacion de las formas importadas del Tribunal Constitucional, en el que fue le-
trado, era verdaderamente artesanal, de una perfecciony sutilezaextraordinarias.
Incluso en asuntos aparentemente triviales, como los de la desaparecida casa-
cion para la unificacion de doctrina, a veces limitados a comprobar si un asun-
to era idéntico a otros que se invocaban, brillaba el talento de Angel en algtin
argumento semioculto, en una perspectiva nueva de las cosas.

En el verano de 2018 nuestro amigo, que se encontraba algo mejor y mas
esperanzado en su recuperacion —creemos que nunca la perdié—, mostrd su
necesidad y disposicion de «més madera». Todos convinimos, por su autoridad
moral, en que fuera el ponente de una sentencia que resolvié con mucho tino y
abrumadora abundancia de argumentos, sobre todo de orden constitucional, un
intrincado y enconado problema juridico, objeto de polémica hasta entonces.
Hablo de la sentencia sobre la plusvalia municipal, la magistral, ponderada,
razonada sentencia de 9 de julio de 2018.

Quienes compartiamos Sala con €l en estos afios teniamos la tranquilidad
de ver como, mediante una simple inclinacién de cabeza en un sentido o en
otro, sentiamos que {bamos bien o mal encaminados al exponer nuestras tesis.
Bastaba con que negara o afirmara con ese ligero y econémico gesto, casi de
mus, para replantearnos —o no— el recurso o la cuestion, sobre todo en aquellas
materias en las que Angel tenia una autoridad indiscutible, clara, fuera de toda
duda.

Incluso en los peores momentos de su enfermedad mantuvo un extraordi-
nario sentido del humor. Aunque fuera por mensajes mientras deliberdbamos,
sus ocurrencias o sus risas ante las bromas nuestras siempre estaran entre no-
sotros. Todos somos conocedores del secreto de las deliberaciones; pero, en
nuestro caso, aquellas en las que Angel participaba —precisamente porque no
se pusieron a su disposicion los medios necesarios al efecto— tenian que ser,
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obligatoriamente, mediante textos escritos a través de nuestros moviles. Por
fortuna, algunos podemos conservar —para nosotros mismos— sus aportacio-
nes, que nos permitirdn recordarle como lo que era: un extraordinario conver-
sador a pesar de haber perdido la posibilidad de hablar. Nunca dejé que esa
limitacién le impidiera comunicarse con sus amigos y compafieros.

Incluso en tiempos mads recientes, en el otoflo de 2020, nuestro querido
Angel, que era, por lo demds, un dialéctico rocoso y dificil de rebatir, se enca-
r6 con una de las cuestiones juridicamente mds arduas de los dltimos tiempos,
que encerraba un dilema dogmaético de gran calado, la del ne bis in idem en el
seno de la responsabilidad solidaria. Lo de menos, en la anécdota, es el resul-
tado final, en que divergimos unos y otros; lo de maés, el debate juridico tan
intenso y fructifero que sostuvimos, cruzandonos mensajes variados los dos
magistrados que escribimos estas lineas y el propio Angel, que seguimos con
una intensidad inusitada, ya desde febrero —en que se habian celebrado las
vistas publicas de los primeros asuntos— hasta septiembre de 2020, donde sur-
gi6 la sentencia tras las grandes dificultades para trabajar que padecimos todos
en los primeros meses de la pandemia.

Con estas lineas, que forman parte del liber amicorum de sus amigos y
compaiieros de la academia o los tribunales, queremos homenajear al cienti-
fico, al jurista, al juez, al amigo, que se nos fue a una edad muy temprana.
Para quienes trabajamos con €l, fue un ejemplo diario de superacion, de en-
trega a la tarea judicial, al servicio publico, al Derecho. Nada fue fécil en los
tltimos tiempos para Angel y para Elena, para las dos Elenas, esposa ¢ hija,
que son dos campeonas. Pero el teson, el amor propio, la energia casi invero-
simil que desplegaba, que ultimamente solo podia manifestar con leves gestos
de asentimiento o duda, eran para nosotros una orientacién decisiva en nues-
tro discurso.

Asi lo hicimos saber en el famoso y tormentoso pleno judicial sobre los
actos juridicos documentados, en que Angel Aguallo protagonizé una inter-
vencién memorable, que habia preparado de antemano, gracias a un artilugio
—entonces si— que convertia en voz la palabra escrita. En uno de sus turnos, en
que el aparato no podia detenerse cuando emitia torrencialmente una voz me-
talica con las palabras de Angel éste, libérrimo como nadie mds en el Salén de
Plenos, manifest6 su perplejidad sobre el hecho, que le parecia de una eviden-
cia clamorosa, de que la decision de una cuestion tan técnica tributaria como
la que nos congregaba alli —tras haber sido ya resuelta en su sede natural— fue-
ra a la postre decidida por personas en buena medida ajenas a los conocimien-
tos especializados que la materia requeria.

40



SEMBLANZA PROFESIONAL W

No solo queda su obra escrita, manifestada en libros, articulos, dictdme-
nes y sentencias, sino un buen recuerdo de alguien que continuamente nos es-
poleaba y exigia. El mejor homenaje que cabe es, pues, seguir en el desempefio
de nuestro trabajo su buen ejemplo y el nivel de autoexigencia que se imponia
e imponia a los demds. Y como muestra de reconocimiento, admiracién e inol-
vidable recuerdo, quedara escrito este libro, ofrecido por sus colegas y amigos
de sus tres mundos.

Jesiis Cudero Blas
Francisco José Navarro Sanchis
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Me resulta dificil poner palabras a lo que siento y, al mismo tiempo, cons-
tituye un enorme privilegio e inmensa alegria, redactar esta nota inicial del li-
bro en homenaje a quien fue durante més de 34 afios mi amado compafiero de
vida, Angel Aguallo.

El fue, ante todo, una buena persona. Un jurista brillante, integro en va-
lores, gran pensador, sofista y apasionado por su trabajo y por la vida.

Su inteligencia no se limitaba al andlisis legal. Su verdadera grandeza
radicaba en la humanidad con la que ejercia su labor, en la dedicacién con la
que estudiaba cada caso, en la ética inquebrantable con la que defendia lo que
consideraba justo. Para €l, la justicia no era solo una profesion, sino un com-
promiso de vida.

Con su meticulosidad y su rigor firme por la justicia, construy6 un legado
que ha dejado huella en el Derecho para siempre.

Pero también fue un ser humano noble, con un caracter fuerte, valiente,
generoso, profundamente sensible y disfruton. Entregado a su familia, su hija,
amiy a todos los que tuvimos el privilegio de compartir la vida a su lado.

Para sus amigos y compafieros fue un apoyo incondicional, alguien que
estaba dispuesto a tender la mano siempre que lo necesitaran con su generosi-
dad a todos los niveles, intelectual y material. Y aunque celoso de su intimidad,
en ese silencio se escondia una lealtad inquebrantable y un amor por quienes
formaban parte de su vida.

En sus ultimos afios, le toco enfrentar una enfermedad terrible y degene-
rativa, que poco a poco, durante once afos, lo fue postrando en una silla de
ruedas, en un cuerpo que ya no respondia. Y, aun asi, practicamente sin ayudas
técnicas y con una valentia admirable, siguié luchando hasta el final, ejercien-
do su labor y demostrando hasta el dltimo momento su verdadera fortaleza,
dignidad y el coraje de no rendirse nunca ante la adversidad.
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Su legado va mucho més alld del Derecho: permanece vivo en la memoria
de quienes lo queremos y en la leccion de vida que nos dejo.

Este libro es, ante todo, un testimonio de gratitud, de amor y de recono-
cimiento hacia Angel, cuya luz y ejemplo seguirdn iluminando siempre nues-
tro camino. Porque su historia no es solo la de un magistrado, sino la de un
hombre cuya grandeza trascendid su profesién y cuya memoria seguird inspi-
rando a quienes lo conocimos y queremos.

Mi profundo agradecimiento a todos aquellos que tuvieron la iniciativa
de hacer este libro homenaje y a cada persona que ha contribuido con sus arti-
culos y recuerdos.

Gracias eternamente de corazén por este hermoso gesto que mantiene
viva su memoria y la enseflanza que nos dejo.

Gracias Angel por formar parte de mi vida.

Elena de Otaola
(su mujer)

Para empezar, quiero decir que me siento profundamente agradecida y
afortunada por haber tenido un padre como Angel. Su manera de querer, siem-
pre sincera, generosa y desinteresada, ha dejado una huella imborrable en mi
vida y en la de todas las personas que tuvieron la suerte de conocerle.

Mi padre estuvo presente en cada momento importante de mi vida, tanto
en los mas dificiles como en los mds sencillos. Siempre me ensefid, con su
ejemplo silencioso y constante, valores esenciales como el respeto, la bondad
y la empatia. Su apoyo incondicional, sus palabras de dnimo, su confianza
absoluta en mi, su enorme disciplina mental y, sobre todo, sus ganas de vivir,
de luchar y de disfrutar incluso en medio de la enfermedad, me ensefiaron a ser
fuerte cuando sentia que todo se desmoronaba y que podia perderme en los
momentos mas duros.

Hoy lo recuerdo no solo por todo lo que hizo, sino por lo que fue para mi:
una presencia imprescindible, un refugio, un ejemplo de entereza y amor. Un
gran padre.

Gracias, pap4, por formar parte de mi, de mi vida, y por regalarme recuer-
dos que vivirdn siempre en mi corazon. Te quiero.

Elena Aguallo
(su hija)
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Octubre de 1982. Un buen nimero de jovenes (;800, 900?) inician sus
estudios de Derecho en el imponente edificio de la vieja fibrica de tabacos
donde se ubicaba, hasta 2008, la Facultad de Derecho de la Universidad de
Sevilla. Eran tiempos todavia de transicion, de ebullicion, de inicio de movida,
de transformacion radical de la sociedad. Y todo ese fermento tenia obligato-
riamente que reflejarse en esos jovenes.

Asi iniciamos las clases y, con ellas, los que antes eran desconocidos
comenzaron a relacionarse. Muy pronto comienzan las filias y las fobias, con-
formando rapidamente los grupitos de personas afines, que empezaban inter-
cambidandose apuntes y terminaban frente a una cerveza en la barra del bar en
la Facultad de Derecho o en la de Historia.

Desde el primer momento, en aquel curso de iniciacién, los tres (Angel,
Julidn y José Manuel) nos caimos bien. De esta forma formamos un grupo
muy cohesionado, con ideas parecidas (pero no iguales) e inquietudes que nos
diferenciaban en muchas cosas de la mayor parte de nuestros compaiieros y
compafieras. No solo nos unia la asistencia a clases y el estudio en la bibliote-
ca. También compartiamos ratos de ocio, algin cine y, sobre todo, largas con-
versaciones en las que Angel era un torbellino indémito de ideas que no tenfa
ningin pudor en exponer y defender de forma muchas veces vehemente, cual-
quiera que fuera el oyente.

Aunque duro y hasta hosco a veces en sus formas, pudimos comprobar
que Angel resultaba ser un carifioso amigo cuando era necesario, de la misma
forma que destacaba en €l un enorme amor por sus padres, su hermano y qui-
z4s especialmente por su hermana.

Una de las razones que nos unié fue el placer de la misica. Angel habia
comprado hacfa tiempo un disco de Billy Joel de titulo Glass Houses, que se
convirtié en una moneda de cambio constante en aquellos tiempos sin Spotify
en que poseer un disco era un tesoro que compartias con los amigos para que
estos lo piratearan (ese término no existia) en una cinta de cassette.

El final del primer curso no significé separacion de la tripleta. Incluso
aquel verano Angel estuvo unos dias en la casa que los padres de José Manuel
alquilaban en la gaditana localidad de Chipiona. Fiel a su caricter, esos dias
Angel se negé rotundamente a molestar deshaciendo una cama y se acostaba
en un saco de dormir en el suelo de una habitacidn, a pesar de los ruegos reite-
rados de la madre de José Manuel.

Aquel primer curso ya probé que Angel estaba especialmente dotado
para el Derecho. Lo comprendia y analizaba como nadie. Este don se multipli-
c6 segtin pasaban los cursos e iba aprehendiendo conocimientos de las diferen-
tes ramas juridicas, hasta destacar como uno de los estudiantes més aventaja-

45



B ESTUDIOS EN MEMORIA DE ANGEL AGUALLO AVILES

dos de la promocién y obtener una beca de colaboracién en el Departamento
de Derecho Financiero y Tributario en cuarto curso de carrera.

Los tres finalizamos la carrera a la vez, pero no por ello perdimos la amis-
tad. José Manuel recuerda que, entre mediados de 1988 y 1989, estuvo traba-
jando en una entidad bancaria en el barrio de Nervion, junto al domicilio de los
padres de Angel, en una experiencia que para aquel resulté especialmente frus-
trante. De los pocos momentos felices para €l de aquella época, José Manuel
destaca cuando Julidn y Angel, ya con su inseparable compaiiera Elena, venian
a recogerlo tras el trabajo en ocasiones para almorzar. Para entonces Angel
tenia un Renault 12 azul, muy desvencijado, pero que nos llevaba donde fuera
necesario.

A mediados de 1989, decidimos los tres montar juntos un bufete de abo-
gados. Sin duda, se trataba de un atrevimiento en una época en que a lo mds
que muchos de nuestros compafieros aspiraban era a ser pasantes de algin
despacho importante. En aquella empresa, tuvimos el imprescindible soporte
de José Luis, hermano mayor de Angel y un abogado de raza, que nos ayudé
en todo aquello que no domindbamos por inexperiencia. Aquella aventura pro-
fesional, en el viejo piso de calle Padre Damidn donde ademds Julidn vivia en
una habitacion del fondo, nos permitié acercarnos atin maés, viviendo juntos el
dia a dia, apoydndonos en lo que necesitdramos, celebrando las alegrias y so-
lidarizdndonos unos con otros si tenfamos algin traspié. Todavia recordamos
nuestras charlas nocturnas en el «Bar Emlio», que se llamaba asi porque el
toldo del bar de Emilio tenia una grosera errata ortografica.

Tras el fin de la carrera y durante estos afios, el genio juridico de Angel
florecid. Paso de sentarse en el aula a dar clase de Derecho Tributario sin solu-
cién de continuidad y tuvo lista su tesis doctoral (sobre tasas y precios publi-
cos) en tiempo récord, a pesar de la lentitud, para los parametros actuales, en
los procesos del ordenador con la que lo redacté. En dicha tesis, Angel critica-
ba a buena parte de la que entonces era considerada la mejor doctrina tributa-
ria, lo que podia acarrearle problemas en el futuro, pero, como ya se ha dicho
antes, la verdad (aunque fuera su verdad) era su divisa. Aun asi, como no podia
ser de otra forma, la tesis obtuvo la calificacion de sobresaliente cum laude.

En 1994 Angel ya habia ganado por oposicién la plaza de profesor titular
de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de Sevilla. Fue en ese
momento cuando nuestras inquietudes nos llevaron por caminos diferentes.
Cada uno seguimos el nuestro. El vivir en diferentes ciudades nos distanci6. El
paso del tiempo hizo el resto.

Eramos jévenes y fuertes y corriamos contra el viento, como dice la ma-
ravillosa cancién de Bob Seger. Angel se marché para Madrid, con Elena
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(siempre con ella), para ser Letrado del Tribunal Constitucional, Catedratico
de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de Cérdoba y Magistra-
do del Tribunal Supremo. Julidn se present6 a las elecciones locales para el
Ayuntamiento de Ecija (su localidad natal) y fue su Alcalde durante ocho afios.
José Manuel habia ganado sus oposiciones de funcionario en la Junta de An-
dalucia y con el tiempo ha llegado a ser profesor de Derecho Administrativo en
la Universidad de Sevilla.

De todo aquello quedan unos maravillosos recuerdos y el ejemplo de vida
de nuestro Angel. Y una cosa mds de no poca importancia: cuando, en 1992,
los clubes deportivos se transformaron en sociedades anonimas deportivas,
nuestro despacho compré a cada uno de nosotros una accién del Real Betis
Balompié por importe de 10.000 pesetas (60 euros), que contindan a nuestro
nombre treinta y tres afios después, a pesar de que Angel no era precisamente
bético, a diferencia de nosotros dos.

El fallecimiento de Angel en 2021 ha privado a nuestro pafs de un emi-
nentisimo jurista y de una persona especialmente dotada para impregnar de
racionalidad y genialidad, a partes iguales, a las soluciones que necesita urgen-
temente nuestra sociedad, pero a nosotros —que ya contemplamos cercano el
horizonte de la jubilacién— nos ha privado de un entrafiable amigo con el que
sin duda hubiéramos retomado en el futuro aquella cercania que la vida nos
arrebato.

Nos queda recordar su figura, sus hechos, sus anécdotas y contar a nues-
tros hijos e hijas que tuvimos un amigo sin miedo que nos ensefid a decir
siempre la verdad, caiga quien caiga.

Julidn Alvarez Ortega
José Manuel Ferndndez Luque
(compaiieros de promocién y amigos)
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CAPITULO 1

LA FISION DE PROPIEDAD Y PODER PUBLICO, VIGA MAESTRA
DE LA REVOLUCION CONSTITUCIONAL EN ESPANA

IGNACIO BORRAJO INIESTA

Catedratico de Derecho Administrativo
Letrado del Tribunal Constitucional

SUMARIO: 1. Preliminar. 2. Un dictamen de Alonso Martinez. 3. El Antiguo
Régimen: el dominio personal absoluto. 4. La revolucién liberal (1808-
1845). 5. El alumbramiento de un nuevo sistema juridico. 6. La abolicién de
los sefiorios. 6.1 La Nacion espafiola. 6.2 Las consecuencias de la abolicién de los
seflorios. 6.3 Seflorios jurisdiccionales versus territoriales y solariegos. 6.4 La
vigencia indefinida del Derecho de abolicién. 7. Observaciones finales. Biblio-
grafia.

1. PRELIMINAR

Me temo que el orden juridico creado tras la Gran Guerra de 1914-1945, esa
nueva guerra de los treinta aflos que supuso, entre otras consecuencias, el suicidio
politico de Europa, esta en fase de derribo. Vivimos un momento en el que con-
viene saber de dénde venimos, con la esperanza de otear hacia donde vamos.

Por esa razén, ofrezco algunos datos histéricos y juridicos, o juridicos e
histdricos, con la esperanza que, de ellos, puedan desprenderse varias observa-
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ciones que quiza resulten de utilidad para intentar comprender el tiempo pre-
sente, tan convulso.

No soy historiador; apenas un jurista y un lector interesado en las institu-
ciones. Instituciones que, como nos ensefid mi maestro don Eduardo Garcia de
Enterria, son el sustento y el alma de las normas juridicas. Las instituciones
nacen, se desarrollan y mueren, por decirlo graficamente. Y creo que el Dere-
cho necesita, para ser entendido en profundidad, y también para defenderlo
con eficacia, conocer el origen de sus normas: The life of the law has not been
logic: it has been experience.

2. UN DICTAMEN DE ALONSO MARTINEZ

En un dia cualquiera del afio 1863, menos lejano de hoy de lo que podria
parecer, el sefior don Mariano Téllez Girén tenia un problema. Queria invertir
en caminos de hierro, como entonces se denominaba a los ferrocarriles, una de
las principales actividades econdmicas de la Espafia de entonces. Disponia
para hacerlo de una gran fortuna. Pero no tenia dinero.

Su enorme patrimonio consistia en tierras, la principal fuente de riqueza
de una sociedad agraria, y de bienes inmuebles. Habia ofrecido una parte de €l
como garantia hipotecaria de un préstamo enorme, de noventa millones de
reales, que el banquero don Estanislao de Urquijo (fundador del banco con su
nombre y futuro marqués) estaba dispuesto a poner a su disposicién. Pero ha-
bia un problema.

Las tierras no estaban inscritas a nombre de don Mariano en el Registro
de la Propiedad (creado un par de afios antes, mediante la ley de 8 de febrero
de 1861). Sus cuantiosos bienes pertenecian al Duque de Osuna, al Duque del
Infantado, al Conde de Benavente, al Conde de Arcos y a otros titulos nobi-
liarios. Es cierto que todos estos titulos le correspondian a €1, Excelentisimo
Sefor don Mariano Téllez Gir6én, Grande de Espafia, por legitima herencia.
Pero ;podia considerarse que €l era el duefio de los bienes vinculados a esos
titulos? ;Tenia el poder de disposicion suficiente para poder gravarlos con
una hipoteca?

La cuestion revestia tal entidad que el Duque encomendd su solucién a un
brillante abogado, uno de los mejores juristas que ha tenido Espafia: don Ma-
nuel Alonso Martinez. Esta figura es conocida hoy en dia por dar nombre a una
plaza, en Madrid, donde no es infrecuente quedar para tomar unas cervezas.
Algunos saben, ademads, que Alonso Martinez tuvo una participacion destaca-
da en la redaccion del Cédigo civil; ley que, desde su aprobacién en 1889, y
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con muchos remiendos y cambios, sigue formando una de las vigas maestras
del ordenamiento juridico espaiiol. Lo que pocos saben es que Alonso Marti-
nez escribid, ademds, la Constitucion de 1876: el pacto que puso fin a setenta
afios de guerras civiles en nuestro pais y que, todavia hoy, sigue siendo la
Constitucién mds longeva de nuestra historia. Mérito que se suele atribuir,
erréneamente, a la vigente Constitucion de 1978.

Ambas fueron fruto de un amplio consenso politico, nacido del deseo de
dejar atrds guerras fratricidas. Y ambas comparten, también, la maldicion
constitucional espafiola de no ser nunca reformadas para irlas adaptando a los
problemas surgidos con los nuevos tiempos. En el caso de la Constitucién ca-
novista de 1876, sus efectos benéficos se agotaron tras la muerte de sus crea-
dores: los problemas surgidos con el nuevo siglo xx (la cuestién social, la
cuestion regional, la cuestion religiosa), y a la que nunca lleg6 a adaptarse para
encauzarlos, acabaron con ella. El golpe de Estado de 1923, la instauracién de
la IT Republica con una Constitucion de parte (una vez mds) en 1931 y el alza-
miento nacionalcatdlico de 1936, primer capitulo de la II Guerra Mundial,
arrasaron con su legado parlamentario y de turno pacifico de partidos sin erra-
dicar las lacras de la oligarquia y el caciquismo, por los que habia sido justa-
mente criticada a partir de la definitiva instauracién del sufragio universal,
en 1868 y 1890. Quiera Dios que la Constitucion de 1978, que nunca ha sido
reformada a pesar de sus crecientes achaques (no tomo en cuenta los dos ajus-
tes impuestos por la Unién Europea, en 1992 y 2011, ni el reciente retoque
terminoldgico llevado a cabo el afio de 2024), no siga la misma triste suerte.

Pero volvamos a las tribulaciones del Duque de Osuna y del Infantado.
Don Manuel Alonso Martinez elaboré un sesudo dictamen (fechado el 1 de
agosto de 1863) que, con la corroboracién de cinco prestigiosos abogados (en
texto del 29 de octubre del mismo afio), allané las dudas de los prestamistas:
pues concluy6 que don Mariano tenia plenas facultades, en concepto de pro-
pietario, para disponer de las fincas heredadas en virtud de sus titulos de noble-
za; y, por ende, disponia de facultades para hipotecarlas en garantia del présta-
mo de noventa millones de reales.

La lectura de ese dictamen fue la que me puso tras la pista del tema que
presento en este trabajo y que someto a su consideracion: la revolucion liberal,
que alumbrd el constitucionalismo, cred la propiedad tal y como la conocemos
hoy en dia. Ese dato es bien conocido, y ha sido estudiado por los historiadores
con rigor y erudicién, a la que me remito. Lo que quiero subrayar ahora es que
la configuracién de la propiedad privada se obtuvo mediante su separacion del
poder publico; el cual, a su vez, debido a esa fisidn recibi6 también los rasgos
que lo caracterizan en el Derecho vigente. La fision entre estas dos modalida-
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des del poder juridico, dominio y autoridad, es la que hace posible la diferen-
cia entre sociedad y Estado, uno de los cimientos de nuestras sociedades con-
temporéneas.

Pero vayamos por partes.

3. EL ANTIGUO REGIMEN: EL DOMINIO PERSONAL ABSOLUTO

El orden juridico medieval estaba basado en las relaciones personales
entre el sefior y sus vasallos: un juramento de lealtad y obediencia que daba
lugar a un compromiso reciproco de proteccion en todos los aspectos de la
vida. Los sefiores eran, con frecuencia, vasallos de otros sefiores mas podero-
sos, formando redes clientelares basadas en la familia y en la experiencia
personal.

La Paz de Westfalia (1648) reconoci6 que algunos sefiores eran «empera-
dores en su propio reino». Por ende, no eran vasallos del Emperador ni tenian
superior juridico alguno: eran soberanos. Los Unicos limites a su «potestas»
eran de orden religioso y consuetudinario. No eran limites legales, en el senti-
do moderno de la expresion.

A su vez, la sociedad se dividia en estamentos: cada cual con sus leyes
propias y, muy importante, con sus jurisdicciones especiales y privativas pro-
pias. Los estamentos se reconducen a tres grandes categorias: clero, nobleza y
el resto, los pecheros, villanos o plebe. Esta dltima agrupaba a la gran mayoria
de la poblacién, campesinos; junto con los habitantes de las ciudades y villas,
fermento del mundo nuevo. Estamento cajon de sastre que el abate Sieyes re-
significaria como el tercer estado, embrién de la ciudadania.

De este mundo juridico procede el t€rmino «sefior», que todavia hoy en el
lenguaje corriente conjura algo de respeto (salvo cuando su significado es sub-
vertido por su antitesis de «sefioro»). Sin embargo, es importante tomar con-
ciencia de que, en la sociedad estamental anterior a las revoluciones liberales,
ser un sefior tenia un significado juridico preciso: ostentar poder sobre sus vasa-
llos, ya fueran €stos otros sefiores (menores) o, al final de la pirdmide, los cam-
pesinos que formaban el grueso de la poblacion en todos los paises europeos.

El sefiorio era, pues, una potestad que ejercian los nobles (civiles, milita-
res y eclesidsticos) sobre sus vasallos, que les debian obediencia y respeto. La
denominacién de «sefiores de horca y cuchillo» deja claro que se trataba de un
poder absoluto: de vida y muerte, con todo tipo de matices en los que no vamos
a demorarnos ahora. Aunque si es interesante recordar que los sefiores ejercian
su poder directamente: bien ayudados por sus vasallos, bien con ayuda de sol-
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dados mercenarios, o bien de su propia mano. Que sélo ellos pudieran portar
armas es un rasgo que no resulta irrelevante: la espada en los siglos antiguos,
el florete en los siglos XVII y XVIII, no era un adorno. Era el signo de sefiorio
de su portador y, a su vez, su instrumento.

Lo que si es importante retener es que el poder que se ejercia sobre los
vasallos, la jurisdiccién, era lo esencial; los pueblos, bosques y tierras que los
vasallos trabajaban para su sefior eran, simplemente, medios para sostener el
seforio. Los campesinos, en especial, estaban ligados a la tierra en la que ha-
bian nacido: los siervos de la gleba son el ejemplo més claro.

4. LA REVOLUCION LIBERAL (1808-1845)

Este orden politico, social y econdémico se mantuvo durante siglos, como
es sabido. Las nuevas ideas, fomentadas por la nueva costumbre de reunirse y
hablar para tomar un brebaje que excita la mente, llamado café, provocaron la
[lustracién y alumbraron el ciclo revolucionario de finales del siglo xvIir que
daria al traste con el Antiguo Régimen, creando las sociedades actuales.

En Espafia, la revolucién liberal ha quedado oscurecida por la guerra de
la independencia. Los albores del siglo xix (especialmente los afios 1808, le-
vantamiento popular contra la nueva dinastia; 1810, reunién de las Cortes,
y 1812, afio de aprobacién de la Constitucion de Céadiz) no evocan en la me-
moria colectiva la abolicién del Antiguo Régimen, sino la lucha contra los
ejércitos napolednicos.

Esta alteracion 6ptica, que desvincula el nacimiento de la Nacion espafio-
la del constitucionalismo, no es inocente ideolégicamente, claro. Y ofusca el
andlisis juridico: porque lleva a ignorar que las raices del orden juridico vigen-
te en Espafia brotaron en esos afios decisivos. Pero las instituciones juridicas
s6lo se comprenden realmente si se las contempla en el momento de su naci-
miento: cuando rompen con las normas anteriores para resolver, con principios
nuevos, los problemas de la convivencia.

La revolucién espaiiola, que alumbré el término «liberal» en todas las
lenguas europeas, no solamente se ha visto sustituida por la guerra de indepen-
dencia. En el plano de las ideas, ha quedado oscurecida porque combatié «al
francés» con ideas proclamadas en la Revolucidn francesa (y, antes, en la Re-
volucién estadounidense): una paradoja muy espaiiola. Y en el plano de la
politica, porque el grupo de ilustrados que construyeron la legislacion liberal
en el fragor de la batalla fueron dolorosamente derrotados en 1814, en el mo-
mento de la victoria militar. Luego vendrian el trienio liberal (1820-1823) y Ia
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segunda o tercera revolucion (en especial, 1834 y 1837), hasta la consolida-
cién del nuevo régimen, plasmada en la Constitucién de 1845, cuyos tintes
conservadores impiden apreciar que supuso la consagracion definitiva de un
Estado liberal que rompi6 definitivamente con el Antiguo Régimen.

Estos avatares complican el andlisis juridico. Aunque solo sea porque,
cada vez que se citan las leyes alumbradas por la revolucion gaditana, resulta
obligado anotar su abrogacion total en 1814, su restablecimiento en el trienio y
su vigencia definitiva, por fin, en la década de 1830. Demasiada complicacidn.

Pero es una complicacién que no debe hacernos perder de vista que las
disposiciones aprobadas en los afios decisivos (1808-1814) son capitales para
entender nuestro Derecho vigente. Especialmente los afios en que las Cortes
de Cadiz estuvieron activas (1810-1814), cuya labor suele reducirse a la
Constitucion promulgada con un solemne Te Deum el 19 de marzo de 1812,
dia de San José; pero cuyos Decretos son los que formaron el torso del nuevo
Derecho.

Asfi lo confirma nuestro tema.

5. EL ALUMBRAMIENTO DE UN NUEVO SISTEMA JURIDICO

La creacidn del régimen juridico vigente en Espafia del derecho de pro-
piedad, y su contraste con los poderes publicos, ha seguido varias vias:

A) Lamads conocida es la desamortizacion: un largo e intermitente pro-
ceso, resueltamente culminado con las famosas leyes Mendizdbal en 1836
y 1837, y la ley Madoz, en 1855. Estas disposiciones legislativas acordaron
que gran cantidad de fincas risticas y urbanas, junto con otros bienes aledafios,
pertenecientes hasta el fin del siglo xv1ir a manos muertas (el clero regular, el
clero secular y los municipios) fueran convertidas en «Bienes Nacionales» y
vendidas después, en publica subasta, al mejor postor.

La legislacion desamortizadora no se limit6 a transferir la propiedad de
una importante masa de bienes: sino que, inescindiblemente, transformé el
régimen juridico de los bienes, antes amortizados, y los convirtié en bienes de
propiedad privada, individual, plena y libre.

B) Unos afios antes, en el trienio liberal (1820-1823), se habian desvin-
culado los mayorazgos. Una figura que, durante siglos, habia mantenido uni-
dos importantes bloques de bienes al vincularlos a un determinado titulo nobi-
liario. Los bienes quedaban reservados al uso y disfrute del poseedor del titulo
y de sus herederos, como regla general el primogénito de la casa. Los duques,

56



LA FISION DE PROPIEDAD Y PODER PUBLICO, VIGA MAESTRA DE LA REVOLUCION... H

condes u otros nobles sélo podian disfrutar de los bienes del mayorazgo; no
podian disponer sobre ellos, puesto que estaban adscritos al sostenimiento del
linaje nobiliario, del que no eran més que los depositarios temporales.

La principal ley de abolicién de los mayorazgos fue aprobada por Decre-
to de las Cortes de 27 de septiembre de 1820 y promulgada por el Rey, tras una
soterrada resistencia, como ley de 12 de octubre de 1820 (de ahi las dudas
frecuentes al citar su fecha). La ley fue luego derogada en la década ominosa
y s6lo conseguiria su vigencia definitiva por el Real Decreto de 30 de agosto
de 1836. En su virtud, los nobles adquirieron la plena disposicién sobre los
bienes anejos a sus titulos, tanto inter vivos como mortis causa. La legislacion
liberal no les obligd a enajenar los bienes; tampoco sufrieron ninguna priva-
cioén patrimonial. Por lo que esta normativa puede pasar desapercibida. Pero su
repercusion en el régimen juridico de la «nueva propiedad» no puede ser igno-
rada. Asi lo acredita el dictamen de Alonso Martinez sobre la hipoteca del
duque de Osuna.

C) Sin embargo, los titulos nobiliarios desvinculados por la ley de abo-
licién de los mayorazgos de 1820-1836 habian sufrido, con anterioridad, un
desgajamiento importante de sus facultades juridicas. Ese es el punto que inte-
resa aqui y que también abord¢ el susodicho dictamen, pues es el fundamento
de todo lo demas.

En efecto, una de las primeras medidas que adoptaron la Cortes generales
y extraordinarias reunidas en Cadiz en septiembre de 1810 fue la abolicién de
los sefiorios. En su virtud, los titulos nobiliarios (tanto en manos de seglares
como de religiosos) perdieron el imperio, reservado a la Corona; y quedaron
convertidos en titulos del «sagrado derecho de propiedad».

6. LA ABOLICION DE LOS SENORIOS

Conviene leer con atencién este importante Decreto, aprobado por las
Cortes el 6 de agosto de 1811 y promulgado por la Regencia del Reino el si-
guiente 19 de agosto.

La clave de béveda del Decreto de abolicion de los sefiorios quedé plas-
mada en su primer articulo:

«Desde ahora quedan incorporados a la nacién todos los sefiorios jurisdic-
cionales de cualquier clase y condicién que sean» (art. 1).

Conviene subrayar tanto el contexto de ese precepto capital como sus
consecuencias.
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6.1 La Nacién espafiola

Se suele decir que la Nacién espaiiola fue creada juridicamente por los
primeros articulos de la Constitucion de 19 de marzo de 1812:

«Titulo primero. De la Nacién Espafiola y de los Espafioles
Capitulo primero. De la Nacién Espafiola

Articulo 1. La Nacién Espafiola es la reunion de todos los Espaiioles de
ambos hemisferios.

Articulo 2. La Nacién Espaiiola es libre e independiente, y no es ni puede
ser patrimonio de ninguna familia ni persona.

Articulo 3. La Soberania reside esencialmente en la Nacidén, y por lo
mismo pertenece a ésta exclusivamente el derecho de establecer sus leyes fun-
damentales.

Articulo 4. La Nacidn estd obligada a conservar y proteger por leyes sa-
bias y justas la libertad civil, la propiedad, y los demds derechos legitimos de
todos los Individuos que la componen».

Sin embargo, esta idea de que la nacién espafiola nace juridicamente
en 1812 es inexacta: procede del brillo mitico que ha rodeado a la Constitucion
de Cadiz y del correlativo olvido de la ingente obra llevada a cabo por las Cor-
tes, al mismo tiempo que elaboraba y debatia la ley fundamental. Indudable-
mente, el texto constitucional culmind la labor legislativa de las Cortes de
Cédiz, realmente extraordinarias. La Pepa consolidé las medidas y avances
logrados en esos afios fecundos, en este primer sexenio democritico tendido
entre los afios de 1808 y 1814. Ser conscientes de este dato, por cierto, permi-
te leer con otro significado la llamada de la Constitucién gaditana a las «leyes
sabias y justas» que protegen los derechos de los espafioles. No era, como se
suele apostillar con sorna, la expresion de un pio deseo fruto de la inocencia
politica; sino la remisién a unas leyes concretas, que ya habian sido aprobadas
y que se encontraban vigentes cuando la Constitucion, finalmente, vio la luz.

En cualquier caso, no conviene olvidar algunos hitos de la variada e in-
gente labor legislativa de las Cortes, previa a la Constitucion.

Reviste una singular importancia el primer Decreto que las Cortes espa-
folas aprobaron, el mismo dia en que se reunieron en la Isla de Leén (Cadiz)
el 24 de septiembre de 1810 (hace 216 anos). El Decreto I declar6, en su pri-
mer parrafo, que «Los diputados que componen este Congreso, y que repre-
sentan la Nacion espafiola, se declaran legitimamente constituidos en Cortes
generales y extraordinarias, y que reside en ellas la soberania nacional».
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En ese mismo Decreto se dispuso que, «No conviniendo queden reunidos
el poder legislativo, el executivo y el judiciario, declaran las Cortes generales
y extraordinarias que se reservan el exercicio del poder legislativo en toda su
extension». Habilitaron seguidamente al Consejo de Regencia para que ejer-
ciera interinamente el «poder executivo», siendo sus miembros «responsables
a la nacioén por el tiempo de su administracion, con arreglo a sus leyes». Y, fi-
nalmente, confirmaron «por ahora todos los tribunales y justicias establecidas
en el reyno para que continden administrando justicia segtn las leyes» (Decre-
to I, de 24 de septiembre de 1810).

Ese fue un momento critico para la recién nacida revolucién liberal espa-
fiola. Pues el Decreto ndmero I, redactado por hombres de gobierno, previé
cuidadosamente su ejecucion:

«Las Cortes generales y extraordinarias habilitan a los individuos que com-
ponian el Consejo de Regencia, para que bajo esta misma denominacion, interi-
namente y hasta que las Cortes elijan el gobierno que mds convenga, ejerzan el
Poder ejecutivo.

El Consejo de Regencia, para usar de la habilitacién declarada anterior-
mente, reconocera la soberania nacional de las Cortes, y jurard obediencia 4 las
leyes y decretos que de ellas emanaren; a cuyo fin pasard inmediatamente que se
le haga constar este decreto, a la sala de sesidn de las Cortes, que le esperan para
este acto, y se hayan [sic] en sesidon permanente.

Se declara que la férmula del reconocimiento y juramento que ha de hacer
el Consejo de Regencia es la siguiente: ;Reconocéis la soberania de la Nacién
representada por los diputados de estas Cortes generales y extraordinarias? — ;Ju-
rdis obedecer sus decretos, leyes y constitucién que se establezca segtn los santos
fines para que se han reunido, y mandar observarlos y hacerlos ejecutar? — ;Con-
servar la independencia, libertad € integridad de la Nacién? ;La religién Catdlica
Apostélica Romana? — ;El gobierno mondrquico del reyno? — ;Restablecer en el
trono a nuestro amado Rey D. Fernando de Borbén? — ;Y mirar en todo por el
bien del estado? — Si asf lo hiciereis, Dios os ayude, y si no seréis responsable a
la Nacidn con arreglo a las leyes.»

Pasaron largas horas hasta que el Consejo de Regencia, presidido por el
Reverendo Obispo de Orense, acepto reticentemente prestar el juramento exi-
gido. Finalmente, las Cortes suspendieron esta dramdtica sesion a altas horas
de la madrugada del dia siguiente.

Esta premisa, que ahora nos parece tan obvia, era nueva y revolucionaria:
el Rey habia dejado de ser el duefio y sefior de un conjunto de territorios, uni-
dos exclusivamente por el vinculo de su subordinacién a la Corona, y sobre los
que el Soberano disponia de un dominio absoluto, con plena autoridad y poder
de disposicion.
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El antiguo Derecho quedaba de manifiesto en la presentacion oficial del
Monarca, en las disposiciones adoptadas antes o después del periodo de Cortes
(1808-1814): por ejemplo, «Don Fernando VII por la gracia de Dios, Rey de
Castilla, de Ledn, de Aragoén, de las dos Sicilias, de Jerusalén, de Navarra, de
Granada, de Toledo, e Valencia, de Galicia, de Mallorca, de Menorca, de Sevi-
lla, de Cerdena, de Cérdoba, de Coércega, de Murcia, de Jaén, de los Algarbes,
de Algeciras, de Gibraltar, de las Islas de Canarias, de las Indias Orientales y
Occidentales, Islas y Tierra-firme del mar Océano; Archiduque de Austria;
Duque de Borgoiia, de Brabante y de Mildn; Conde de Abspurg, de Flandes,
Tirol y Barcelona; sefior de Vizcaya y de Molina &c.».

Sobre estas premisas, el Emperador francés habia cuidado de asegurar la
legal transmisién del trono de las Espaiias: primero, obteniendo la abdicacién
de los dos reyes en litigio, Carlos IV y su hijo, Fernando VII; y, posteriormen-
te, transmitiendo el derecho al trono a su hermano, José Bonaparte. El ajuste
a la legalidad entonces vigente habia dado lugar a que las autoridades espafio-
las, con el Consejo de Castilla a la cabeza, hubieran aceptado el reinado del
Rey José.

Que el pueblo espafiol (el populacho, segtin el Consejo de Castilla en su
manifiesto de 1808) se negara a obedecer los acuerdos y decisiones legalmen-
te adoptados por las autoridades soberanas desembocaria en la proclamacién
de una Nacién espafiola, independiente y soberana. Nacién proclamada en el
revolucionario Decreto I, de 24 de septiembre de 1810, y consolidada juridica-
mente mds tarde, en los preceptos que abrieron la Constitucion de 19 de marzo
de 1812.

Este es el contexto imprescindible para entender cabalmente la abolicién
de los sefiorios.

6.2 Las consecuencias de la abolicion de los sefiorios

Las consecuencias juridicas de que la Nacién espafola hubiera incorpo-
rado «todos los sefiorios jurisdiccionales» quedd patente en el mismo Decreto
de 6 de agosto de 1811:

i. Se procederd al nombramiento de todas las justicias y demads funcio-
narios publicos, por el mismo orden, y seguin se verifica en los pueblos de
realengo (art. 2). Es decir, seria el rey quien nombraria a los funcionarios en
todo el territorio de la Monarquia; no los sefiores.
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ii. En adelante nadie podra llamarse sefior de vasallos, «exercer» juris-
diccién, nombrar jueces, ni usar de los privilegios y derechos comprendidos en
este decreto (art. 14).

iii.  Quedan abolidos los dictados de vasallos y «vasallage», y las pres-
taciones asi reales, como personales que deban su origen a titulo jurisdiccio-
nal, a excepcion de las que procedan de contrato libre en uso del sagrado dere-
cho de propiedad (art. 4).

iv.  Quedan abolidos los privilegios llamados exclusivos, privativos y
prohibitivos que tengan el mismo origen de sefiorio, como son los de caza,
pesca, hornos, molinos, aprovechamientos de aguas, montes y demaés; quedan-
do al libre uso de los pueblos con arreglo al derecho comin y a las reglas
municipales establecidas en cada pueblo (art. 7).

6.3 Seiiorios jurisdiccionales versus territoriales y solariegos

La necesidad de deslindar los «sefiorios territoriales y solariegos», que
quedaron «desde ahora en la clase de los demds derechos de propiedad parti-
cular» (art. 5, en relacién con los arts. 4 in fine, 6, 7 in fine y concordantes),
enturbi6 en su momento la aplicacion del Decreto de abolicion de 1811.Y ha
distraido la atencidn de los estudiosos de lo que, en mi opinidn, es el contenido
esencial de la ley.

No cabe duda de la importancia que esta distincion legal, entre los sefio-
rios jurisdiccionales y los de nervio dominical, ha tenido en la historia de nues-
tro Derecho y de nuestro pais. Pero la aplicacion, plena y sin fisuras, de la in-
corporacién a la Nacidn de los sefiorios jurisdiccionales no debe hacer olvidar
que ese, y no otro, era el contenido medular del Decreto de las Cortes. Y es el
fundamento de la divisioén entre poderes publicos y privados; division que es
previa a la mds conocida separacién entre los poderes legislativo, ejecutivo y
judicial. Esta triparticién clésica divide un poder ptiblico (autoridad, mando o
jurisdiccion) que antes, en el plano 16gico, ha quedado separado de los poderes
o facultades propios del dominio privado, de la propiedad dominical o privada.

6.4 La vigencia indefinida del Decreto de abolicion
De la importancia de la abolicién de los sefiorios da prueba un hecho

muchas veces olvidado: el Decreto de Cortes de 6 de agosto de 1811 nunca fue
derogado. Cuando se menciona, no es necesario acompaiiar su fecha con la
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habitual aclaracién sobre sucesivas vigencias que sigue a las demds disposicio-
nes legislativas gaditanas. En efecto, el Decreto de 6 de agosto de 1811 sobre-
vivid a la abolicidn radical de la Constitucion de 1812, y de la restante obra
legislativa de las Cortes de Cadiz, acordada por el rey Fernando «el Deseado»
cuando retorn6 a Espafia en 1814.

Su Decreto de 4 de mayo de 1814, en efecto, habia declarado «que mi
Real dnimo es no solamente no jurar ni acceder a dicha Constitucién ni a de-
creto alguno de las “Cortes generales y extraordinarias” y de las “ordinarias”
actualmente abiertas, a saber, los que sean depresivos dé los derechos y prerro-
gativas de mi Soberania, establecidas por la constitucion y las leyes en que de
largo tiempo la nacién ha vivido, sino el declarar aquella Constitucion y tales
Decretos nulos y de ningiin valor ni efecto, ahora ni en tiempo alguno, como
si no hubiesen pasado jamds tales actos, y se quitasen de en medio del tiempo,
y sin obligacién en mis pueblos y stibditos, de cualquiera clase y condicion, a
cumplirlos ni guardarlos» (subrayado afiadido).

Esta declaracién de nulidad radical vino acompafiada con garantias juri-
dicas precisas: «Y como el que quisiese sostenerlos, y contradixere esta mi
Real declaracion, tomada con dicho acuerdo y voluntad, atentaria contra las
prerrogativas de mi Soberania y la felicidad de la nacién, y causaria turbacion
y desasosiego en mis Reynos; declaro reo de lesa Majestad a quien tal osare
0 intentare, y que como a tal se le imponga la pena de la vida, ora lo execute
de hecho, ora por escrito, 6 de palabra i moviendo 6 incitando, 6 de qualquier
modo exhortando y persuadiendo 4 que se guarden y observen dicha Constitu-
cién y decretos».

Amparados por disposiciones tan tajantes, un grupo de nobles («duefios
jurisdiccionales de pueblos») solicité la restauracion de la plenitud de sus se-
forios. Tras un enjundioso expediente, fue dictada la Real cédula de S. M. y
sefores del Consejo, «por la qual se manda que los llamados sefiores jurisdic-
cionales sean reintegrados inmediatamente en la percepcion de todas las ren-
tas, frutos, emolumentos, prestaciones y derechos de su sefiorio territorial y
solariego, con los demds que se expresa» (Real Cédula de 15 de septiembre
de 1814). Medida que no alcanzaba a la jurisdiccion, que quedé retenida en
manos del monarca. Y que fue adoptada, como tantas veces en Espafia, «con la
calidad de por ahora, y sin perjuicio de lo que Yo resuelva a consulta de mi
Consejo acerca de la nulidad, subsistencia o revocacion del Decreto de las
Cortes generales y extraordinarias de seis de Agosto de mil ochocientos once
sobre abolicion de los sefiorios». Esa resolucion definitiva no se llegé a apro-
bar nunca. Con lo que el articulo 1 del Decreto de 1811 mantuvo su vigencia
y, por ende, los sefiorios jurisdiccionales quedaron irreversiblemente unidos a
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la soberania nacional. La separacién de dominio privado y poder publico que-
do establecida en Espaiia desde ese afio fundacional de 1811.

7. OBSERVACIONES FINALES

La fisién entre el poder publico (imperio o autoridad, mando y jurisdic-
cioén) y la propiedad privada (dominio o facultades dominicales, derechos rea-
les, obligaciones y contratos) es el fundamento de las sociedades contempora-
neas: las cuales se caracterizan por la separacion del Estado y de la sociedad.

El Estado es dinamizado por la ley o, a su sombra, el reglamento; la re-
presentacion se obtiene por nombramiento, salvo aquéllos que se reservan a la
eleccidn; su instrumento es el diario oficial (el BOE); y su clave consiste en el
principio de legalidad (Eduardo Garcia de Enterria). Por el contrario, la socie-
dad es dinamizada por el contrato; la representacion se deriva de los poderes
de mandato; su publicidad se obtiene por los registros de propiedad y mercan-
til; y su espiritu se cristaliza en el principio de autonomia de la voluntad (Luis
Diez Picazo).

Estos rasgos esenciales nacen cuando el imperio o jurisdiccién es diso-
ciado de la propiedad y son los que cimentan los sistemas juridicos contempo-
rédneos. Aquellos paises que no consiguieron la plena disociacién del poder
politico y la propiedad privada, o que sufrieron una regresion en ese punto,
vieron la pérdida de las libertades: baste ahora mencionar, como ejemplos, la
nomenklatura soviética o el totalitarismo nazi.

Los ordenamientos liberales, curiosamente, se encuentran en estos mo-
mentos sometidos a una crisis existencial: pues los limites entre propiedad y
poder publico se ven difuminados. La situacion es clara en los Estados Unidos
de América, la capital del imperio de Occidente: el derecho a portar armas,
expandido en una desmesurada jurisprudencia ajena al sentido original de la II
Enmienda, tiende a devolver a los individuos el uso de la fuerza, antes mono-
polio del Estado; y el derecho a que las personas juridicas puedan gastar sin
limite en las elecciones a cargos publicos (la nefasta sentencia Citizens United
de 2010) ha otorgado a las empresas privadas una influencia desmesurada en
las decisiones publicas, como atestiguan los resultados electorales de 2024.

No s€ en qué medida estos fenémenos desembocardn en la nueva Edad
Media que profetizé Umberto Eco ya en la década de 1970. Una era en la que
las personas dejarian de ser ciudadanos de un Estado nacional, pues su estatu-
to juridico dependeria de la gran empresa multinacional a la que sirvieran:
serian estas empresas las que asumirian el papel de nuevos sefiores, con am-
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plios poderes de dominio basados en la propiedad. Perspectiva que ha sido
adaptada al avance tecnoldgico de las dltimas décadas mediante la nocién de
los «tecnosenores» (Varoufakis).

Lo que si parece claro es que, en estos momentos en que las instituciones
que forman nuestros sistemas juridicos parecen resquebrajarse, es necesario
redescubrir sus cimientos. Bien para reafirmarlas, bien para adaptarlas a los
nuevos tiempos. La alternativa es dejarlas perecer por inadaptacion a la reali-
dad contempordnea. En mi opinién, mantener o restablecer la tajante separa-
cidén entre poder politico y propiedad privada es una labor insoslayable si que-
remos mantener la libertad.
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Los decretos y los debates de las Cortes de Cadiz se encuentran en la red,
en mejores o peores versiones: Congreso de los Diputados, serie histérica de
los diarios de sesiones (https://app.congreso.es/est_sesiones/); la Biblioteca
Virtual Miguel de Cervantes (https://www.cervantesvirtual.com/portales/cons-
titucion_1812/su_obra_decretos/); y en archive.org (https://archive.org/de-
tails/diariodelasdiscu0O8spai).

La legislacion histérica, que incluye todas las disposiciones generales
que he citado en el texto, se encuentra en la nunca suficientemente encomiada
base de datos de la legislacion antigua que ofrece el «Boletin Oficial del Esta-
do»: Gazeta (https://www.BOE.es/diario_gazeta/).

A mi me resulté muy esclarecedora la lectura del Conde de Toreno: His-
toria del levantamiento, guerra y revolucion de Espaiia (1835: texto en https://
www.cervantesvirtual.com/obra/historia-del-levantamiento-guerra-y-revolu-
cion-de-espana-tomo-1/): hay reediciones recientes, como la de la editorial
Urgoiti, 2008, o la editorial Akrén, 2008-2009. Una guia excelente, entre otras,
la ofrece Josep Fontana: La época del liberalismo (Critica y Marcial Pons, 2007,
volumen 6 de la Historia de Espafia dirigida por el propio Fontana y Ramén
Villares).

Finalmente, aludo al ensayo de Umberto Eco que fue publicado en espa-
ol en el libro Umberto Eco, Furio Colombo, Francesco Alberoni, Giuseppe
Sacco: La nueva Edad Media (Alianza Editorial, 1974, con reediciones poste-
riores). Y a la obra de Yanis Varoufakis: Tecnofeudalismo. El sigiloso sucesor
del capitalismo (edicion espaiola Deusto, 2024).
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CAPITULO 2

PARLAMENTO Y TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: EL. CONTROL
DEL DEBATE PARLAMENTARIO POR LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL'

JuAN CARLOS DUQUE VILLANUEVA

Secretario general adjunto del Tribunal Constitucional

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. El parlamento como sede natural del debate politi-
co. 3. Restricciones al debate parlamentario en la jurisprudencia constitucio-
nal. 3.1 La facultad de las mesas de las cdmaras de inadmitir a tramite iniciativas
parlamentarias manifiestamente ilegales o inconstitucionales. 3.2 El control por el
Tribunal Constitucional de las declaraciones politicas de los parlamentos. 3.3 El
control por el Tribunal Constitucional de la admisién a tramite de las iniciativas
parlamentarias. 4. A modo de conclusién. Bibliograffa.

1. INTRODUCCION

En el marco de las relaciones entre el Parlamento y el Tribunal Constitu-
cional, el alcance del control constitucional sobre el debate parlamentario

! Texto revisado y actualizado de la intervencion en las XXX Jornadas de la Asociacion de Letrados
del Tribunal Constitucional, «Estado de derecho y divisién de poderes», Mdlaga, 7-9 de noviembre
de 2024.
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constituye una cuestion especialmente controvertida en la actualidad. Asunto
respecto al que existen en la doctrina constitucional dos lineas jurisprudencia-
les distintas y, quizds, dificilmente compatibles. Una, la mantenida por el Tri-
bunal desde sus primeros pronunciamientos en la materia, entendiendo el de-
bate parlamentario como un espacio de irrestricta libertad, en el que es muy
limitado el control por el Tribunal; la otra, que surge a partir del aflo 2014 con
ocasion de las resoluciones dictadas en relacion con el proceso independentis-
ta en Catalufia (procés), que introduce muy serias limitaciones en el debate
parlamentario.

Ambeas lineas jurisprudenciales se abordan a continuacion, expresando
algunas dudas o consideraciones sobre las importantes dificultades de encaje
de la segunda de ellas en nuestro sistema de jurisdiccién constitucional.

2. EL PARLAMENTO COMO SEDE NATURAL DEL DEBATE
POLITICO

El Tribunal Constitucional ha venido destacando en reiterados pronun-
ciamientos como uno de los fundamentos del sistema democrético la condi-
cién de los parlamentos o de las asambleas legislativas como «sede natural»
y/o «escenarios privilegiados» del debate politico en «clave de libertad y plu-
ralidad» (SSTC 226/2004, de 29 de noviembre, FJ 6; 119/2009, de 2 de octu-
bre, FJ 3; 25/2023, de 17 de abril, FJ 3; ATC 135/2004, de 20 de abril, FJ 6).
Junto a esta méaxima, ha resaltado también que el eventual resultado de este
debate «no debe condicionar anticipadamente la viabilidad misma del debate»
(AATC 135/2004, FJ 6; 189 y 190/2015, de 5 de noviembre, FF JJ 3), si bien
en algunas ocasiones esta tltima afirmacién ha sido matizada al precisarse que
ese condicionamiento no podia darse «en principio» (STC 184/2021, de 28 de
octubre, FJ 11.5.4.; AATC 141/2016, de 19 de julio, FJ 5; 170/2016, de 6 de
octubre, FJ 6; 24/2017, de 14 de febrero, FJ 8); o, en otras palabras, que sobre
el contenido del debate parlamentario «s6lo de manera excepcional debe ex-
tenderse nuestra jurisdiccion» (SSTC 39/2008, de 10 de marzo, FJ 7; 12/2019,
de 28 de enero, FJ 8).

Estos genéricos pronunciamientos apenas nada dicen sobre qué puede
debatirse en el parlamento ni tampoco respecto al alcance del control del de-
bate parlamentario por parte de la jurisdiccion constitucional. Cuestiones am-
bas que el Tribunal Constitucional va a ir abordando sucesivamente.

En una primera etapa, que, tras algunas dudas, se inicia con la
STC 124/1995, de 18 de julio, el Tribunal va a entender el debate parlamenta-

68



PARLAMENTO Y TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: EL CONTROL DEL DEBATE... ll

rio como un espacio de irrestricta libertad en el que muy limitadamente puede
intervenir. La formulacién més acabada de esta doctrina se encuentra en el
ATC 135/2004, por el que se inadmiti6 a tramite la impugnacién por el gobier-
no de la nacién, al amparo de los articulos 161.2 CE 'y 76 y 77 LOTC (proceso
de impugnacidon de disposiciones autondmicas sin fuerza de ley), del acuerdo
del gobierno vasco por el que se aprobd la «Propuesta de Estatuto Politico de
la Comunidad de Euskadi» y se le dio traslado al presidente del Parlamento y
del acuerdo de la mesa del Parlamento Vasco por el que se califico la iniciativa
como «propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia», se admitié a tramite,
se decidié seguir para su tramitacion el procedimiento legislativo ordinario,
con la salvedad del requisito de la mayoria absoluta para su aprobacién, se
publicoé en el boletin oficial de la camara y se abri6 el plazo de presentacion de
enmiendas.

Esta decision de inadmisién fue muy controvertida, de lo que dan prueba
los tres votos particulares discrepantes suscritos por cinco magistrados. El
abogado del Estado sostenia la idoneidad de los acuerdos impugnados para ser
objeto del proceso constitucional, esto es, la idoneidad de un proyecto o pro-
puesta normativa para ser objeto de control de constitucionalidad por ser ma-
nifiestamente inconstitucional, al tratarse de una reforma encubierta de la
Constitucion. El Tribunal, ante este planteamiento, reconocio, en primer lugar,
que la propuesta legislativa era expresion de la competencia del gobierno vas-
co «para proponer una reforma del Estatuto de Autonomia de su Comunidad
Auténoma o, en general, para remitir al Parlamento autonémico cualesquiera
propuestas de debate y discusion, con independencia de que se formalicen o no
finalmente en textos normativos, para lo que es necesaria la voluntad de la
Camara [...]». Lo contrario, es decir, el no reconocimiento de la referida com-
petencia al gobierno vasco supondria —afirmé el Tribunal- «desconocer la 16-
gica del sistema democrético parlamentario, uno de cuyos fundamentos con-
siste en que el Parlamento es la sede natural del debate politico y el Gobierno
uno de los sujetos habilitados para propiciarlo. Cémo se traduzca normativa-
mente el fruto del debate, si es que finalmente llega a traducirse en algo, es
cuestion —afiadié el Tribunal- que no debe condicionar anticipadamente la
suerte de ningtn debate, so pena de negar al Parlamento la facultad de arbitrar
la discusidn politica en los términos que estime conveniente. So pena, en defi-
nitiva, de someter al Parlamento a tutelas inaceptables» (FJ 6).

Tras afirmar que la sola admision a tramite de la impugnacién desnatura-
lizaria «irremediablemente, de prosperar, los principios fundamentales de la
democracia parlamentaria», se resalt en el auto que la propuesta «en tanto
que iniciativa de debate parlamentario, agota todos sus efectos en esa sola
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condicién y, como tal, no puede ser objeto de otro juicio que el de oportunidad
o conveniencia para el que este Tribunal es manifiestamente incompetente, por
estar reservado a los propios parlamentarios y, mediatamente, a sus represen-
tados» y que en «tanto no se agote el procedimiento parlamentario iniciado
con la remision de la “Propuesta”, no cabe mads inconstitucionalidad, en su
caso, que la que resulte de la infraccidn de las normas que disciplinen ese pro-
cedimiento» (FJ 6).

En definitiva, el Tribunal concluyd, por lo que se refiere al objeto del
debate parlamentario, que la propuesta era «expresion de una atribucién inhe-
rente a todo Gobierno en un sistema democréatico parlamentario, cual es la de
someter a la Cdmara legislativa iniciativas normativas o de pura discusién po-
litica, que pueden dar lugar, o no, a la asuncidén de un texto normativo y, en
todo caso, al debate publico sobre cuestiones de interés general, de cuyo acier-
to en punto a la oportunidad y a las posiciones defendidas por los grupos par-
lamentarios s6lo puede legitimamente pronunciarse el cuerpo electoral. El en-
juiciamiento jurisdiccional —afirmé el Tribunal en este extremo— queda
naturalmente descartado, pues, por definicion, supuesta la formal constitucién
e integracion del Gobierno y de la Camara [...] el debate [parlamentario] es
absolutamente libre en su contenido. Libre también en sus conclusiones, si
éstas se formalizan en textos sin valor normativo» (FJ 6).

En segundo lugar, por lo que se refiere el alcance del control del debate
parlamentario por la jurisdiccion constitucional, el Tribunal, tras sefalar que la
antijuridicidad se predica de las normas definitivamente instaladas en el orde-
namiento, no de los simples proyectos de normas o de la sola intencién de
producir normas, declard, frente al planteamiento del abogado del Estado, que
«la necesaria defensa jurisdiccional del ordenamiento no puede verificarse
sino cuando cabe hablar propiamente de infracciones normativas, s6lo suscep-
tibles de ser causadas, obviamente, por normas, y nunca por proyectos o inten-
ciones normativas, que, en cuanto tales, pueden tener cualquier contenido. La
jurisdiccion puede reaccionar contra la forma juridica que resulte de esas in-
tenciones, pero la intencién misma y su debate o discusion son inmunes en una
sociedad democratica a todo control jurisdiccional, singularmente si el debate
se sustancia en un Parlamento, sede privilegiada del debate ptiblico» (FJ 6). En
definitiva, «[l]o relevante, a efectos de nuestra jurisdiccion, es el contraste en-
tre la Constitucién y las proposiciones juridicas que revistan la forma requeri-
da en cada caso por la Ley Organica (LOTC) en la regulacion de los distintos
procesos constitucionales» (FJ 2).

La inadmision de la impugnacion hizo posible que la «Propuesta de Es-
tatuto Politico de la Comunidad de Euskadi» fuera sometida a debate en el
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Parlamento Vasco, que la aprobé y la remitié al Congreso de los Diputados.
Sometida a debate y votacidn en esta cimara fue rechazada, decayendo, por
consiguiente, la iniciativa de reforma.

Con base en la doctrina sentada en el ATC 135/2004, el Tribunal, también
en una controvertida decision, que conté con cinco votos particulares discre-
pantes, inadmiti6é en el ATC 85/2006, de 15 de marzo, el recurso de amparo
interpuesto por el grupo parlamentario popular del Congreso de los Diputados
contra el acuerdo de la mesa de la cdmara por el que se calificé y admiti6 la
propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia presentada por
su Parlamento y se decidi6 aplicar para su tramitacién el procedimiento esta-
blecido en la Resolucién de la Presidencia del Congreso de los Diputados
de 16 de marzo de 1993, sobre procedimiento a seguir para la tramitacion de
la reforma de los Estatutos de Autonomia.

Frente al planteamiento del grupo parlamentario recurrente, para quien la
propuesta de reforma de estatuto de autonomia vulneraba radicalmente la
Constitucidn y constituia una reforma encubierta de ésta, de modo que debia
de tramitarse por el procedimiento de reforma constitucional, el Tribunal, con
reproduccién de la doctrina del citado ATC 135/2004, negd «terminantemente
la idoneidad objetiva para que un proyecto de norma pudiera por si vulnerar la
Constitucidon y la posibilidad de que este Tribunal interfiriese en el debate par-
lamentario en una especie de recurso previo», no previsto entonces en nuestro
ordenamiento juridico.

Este entendimiento del debate parlamentario del que puede afirmarse que
es su maximo exponente el ATC 135/2004 no deja de estar estrechamente vin-
culado a la concepcidn de que en nuestro ordenamiento constitucional no tiene
cabida un modelo de democracia militante, en el sentido de que establezca «un
modelo en el que se imponga, no ya el respeto, sino la adhesion positiva al
ordenamiento y, en primer lugar, a la Constitucién», pues falta para ello «el
presupuesto inexcusable de la existencia de un niicleo normativo inaccesible a
los procedimientos de reforma constitucional [...] de manera que la sola pre-
tension de afectarlo convirtiera en antijuridica la conducta que, sin embargo,
se atuviera escrupulosamente a los procedimientos normativos». Asi, el Tribu-
nal afirmé en resoluciones coetdneas a dicho auto que «cualquier proyecto u
objetivo se entiende compatible con la Constitucidon siempre y cuando no se
defienda mediante una actividad que vulnere los principios democréaticos o los
derechos fundamentales de los ciudadanos» (STC 48/2003, de 12 de marzo,
FJ 7; en el mismo sentido, STC 5/2004, de 16 de enero, FJ 17).

La proyeccién de nuestro modelo de democracia no militante al debate
parlamentario ha llevado al Tribunal a declarar afios después, en resoluciones
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dictadas durante el procés, que «[e]n nuestro ordenamiento, «el debate puiblico
en las asambleas legislativas sobre proyectos politicos que pretendan modifi-
car el fundamento mismo del orden constitucional goza —precisamente al am-
paro de la Constitucién— de una irrestricta libertad, siempre que esos proyectos
no se articulen o defiendan a través de una actividad que vulnere los principios
democraticos, los derechos fundamentales o el resto de los mandatos constitu-
cionales y el intento de su consecucién efectiva se realice en el marco consti-
tucional, lo que excluye la conversion de estos proyectos politicos en normas
o en otras determinaciones del poder publico de manera unilateral, desprecian-
do el procedimiento de reforma constitucional (SSTC 42/2014, FJ 4;259/2015,
FJ 7; 184/2021, FJ 11.5.4).

Esta doctrina constitucional que expresa un entendimiento del debate
parlamentario como espacio de una irrestricta libertad, respecto al cual el con-
trol por parte de este Tribunal s6lo es posible cuando sus conclusiones se for-
malicen en textos con valor normativo o, mas precisamente, «en proposiciones
juridicas que revistan la forma en cada caso requerida por la Ley Organica
(LOTC) en la regulacion de los distintos procesos constitucionales»
(ATC 135/2004, FJ 2) y también cuando, sin haber finalizado el procedimiento
parlamentario en el que se insertan, se produzca una lesién en los derechos
fundamentales de los sujetos legitimados para participar en dicho procedi-
miento (ATC 135/2004, FJ 8), va a convivir a partir del afio 2014 con otras li-
neas jurisprudenciales que restringen o pueden llegar a restringir, directa o
indirectamente, esa libertad que debe informar el debate en los parlamentos en
tanto que «escenarios privilegiados del debate politico».

3. RESTRICCIONES AL DEBATE PARLAMENTARIO EN
LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

3.1 La facultad de las mesas de las camaras de inadmitir a tramite
iniciativas parlamentarias manifiestamente ilegales o
inconstitucionales

En relacién con la funcién de las mesas de las cdmaras de calificar y de-
cidir sobre la admision de las iniciativas parlamentarias, una de las cuestiones
mds controvertidas, en conexion generalmente con el derecho al ejercicio del
cargo publico de los miembros de las asambleas legislativas (art. 23.2 CE), ha
venido radicando en la posibilidad de que pudieran llevar a cabo un control
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sobre la legalidad y la constitucionalidad de su contenido, mas alla del estricto
examen de los requisitos legales establecidos para la iniciativa.

El Tribunal Constitucional habia descartado la posibilidad de ese control,
tanto en relacién con iniciativas de caracter legislativo como no legislativo,
desde el ano 1995 (entre otras, SSTC 124/1995; 38/1999, de 22 de mar-
zo; 107/2001, de 23 de abril; 202/2014, de 15 de diciembre; ATC 85/2006). En
efecto, a partir de la citada STC 124/1995 el Tribunal habia rechazado la posi-
bilidad de que las mesas de las cAmaras pudieran efectuar un control si quiera
limitar sobre la constitucionalidad de las iniciativas parlamentarias, fueran de
caricter legislativo o de control de la accidén de gobierno, circunscribiendo el
examen de su contenido material a los exclusivos efectos de realizar un juicio
de calificacion respecto de «la idoneidad y la procedencia del procedimiento
parlamentario elegido para sustanciar la iniciativa deducida, esto es, a fin de
preservar la adecuacion de la pretension que se deduce al tipo de procedimien-
to parlamentario a través del cual se plantea», excluyendo que ese examen del
contenido de la iniciativa parlamentaria pudiera transmutarse en un control
sobre su constitucionalidad (ATC 85/2006, FJ 5).

Sin embargo, mds de veinte afios despu€s, en un giro jurisprudencial in-
esperado, el Tribunal en la STC 10/2016, de 1 de febrero, como hiciera en una
resolucién del afio 1990 (STC 205/1990, de 13 de diciembre), de nuevo ha
conferido a las mesas de las cAmaras la facultad de inadmitir iniciativas mani-
fiestamente ilegales o inconstitucionales.

La vuelta a esta doctrina va a ser objeto de una formulacién més acabada
en las SSTC 107, 108 y 109/2016, de 7 de junio, que resolvieron los recursos
de amparo promovidos en el marco del denominado proceso independentista
en Catalufa contra la decision de la mesa del Parlamento cataldn de admitir a
tramite la propuesta de resolucion sobre el inicio del proceso politico en Cata-
lufia como consecuencia de los resultados electorales de 27 de septiembre
de 2015.

En estas sentencias se van a establecer los siguientes criterios en orden al
alcance de la funcién de las mesas de calificar y decidir sobre la admisibilidad
de las iniciativas parlamentarias:

1.°) «[L]as facultades de las Mesas de las asambleas en orden a la cali-
ficacién y admision a tramite de las iniciativas parlamentarias lo son sobre
todo, conforme a jurisprudencia constitucional constante, a efectos de contro-
lar la regularidad juridica y la viabilidad formal o procesal de las iniciativas
presentadas, de modo que las Mesas no deben, con caracter general, inadmitir
propuestas o proposiciones a causa de una supuesta inconstitucionalidad de su
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contenido, lo que infringiria el derecho fundamental de sus impulsores
(art. 23.2 CE)».

2.°) Estaregla general «solo contiene una muy limitada salvedad, pues
en supuestos excepcionales las Mesas pueden inadmitir a tramite sin dafio para
el derecho fundamental citado, las propuestas o proposiciones cuya contradic-
cién con el Derecho o inconstitucionalidad sean “palmarias y evidentes”
(SSTC 124/1995, de 18 de julio, FJ 2, y STC 10/2016, de 1 de febrero, FJ 4)».

3.°) Entodo caso, aun en el supuesto de que se configurara esa facultad
como un deber, el Tribunal considera que «su incumplimiento no ocasionaria
infraccion alguna del derecho fundamental (art. 23.2 CE) de quienes denun-
cien tal supuesta omisién de un control que habria sido obligado», pues en el
contenido del derecho del articulo 23.2 CE «no se encuentra lo que habria que
llamar “derecho fundamental a la constitucionalidad” de las iniciativas parla-
mentarias o, incluso, de los acuerdos o normas a que aboquen» (SSTC 107
y 108/2016, FF JJ 3; 109/2016, FJ 4). De modo que la admision a tramite de
una iniciativa supuestamente inconstitucional no puede considerarse lesiva del
ius in officium de los parlamentarios, aunque las infracciones constitucionales
sean manifiestas y evidentes, pues «su admision a tramite ni impide a los par-
lamentarios el ejercicio de su cargo publico ni conlleva una restriccién del
mismo, ya que, como regla general, la inconstitucionalidad de la iniciativa
admitida no incide en el ejercicio de sus funciones representativas»
(STC 46/2018, de 26 de abril, FJ 4).

El retorno a esta doctrina constitucional que atribuye a las mesas de las
cdmaras la facultad de inadmitir a trdmite iniciativas parlamentarias supuesta-
mente contrarias a derecho o inconstitucionales supone, pese al caricter ex-
cepcional que se predica de la misma, conferir a las mesas de las cdmaras una
facultad de restriccion del debate parlamentario como espacio de «irrestricta
libertad», en los términos que lo venia definiendo el Tribunal, sustentada, ade-
mds, en argumentos cuanto menos discutibles.

Ha de sefialarse al respecto, en primer lugar, que, verificada la adecua-
cion de la iniciativa parlamentaria a las normas que la regulan, sus efectos se
agotan en su mera condicion de iniciativa, esto es, en formular una propuesta
que se pretende someter a debate en la cAmara, durante cuya tramitacion pue-
de ser modificada, sustancialmente alterada, aprobada o rechazada. Los efec-
tos de la propuesta en la fase de admisién se reducen, por lo tanto, a su con-
dicion de tal, es decir, la de promover un debate parlamentario, cuya suerte en
ningun caso puede venir anticipada por el eventual resultado del debate, si es
que el debate llega a traducirse en algo (ATC 135/2004, FJ 6). Ciertamente, la
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iniciativa tiene que ser objeto de un juicio de oportunidad en la cdmara, pero
este juicio no compete a la mesa, como 6rgano que cumple la funcién juridi-
co-técnica de ordenar y racionalizar los trabajos de la asamblea, sino al pleno
0, en su caso, al 6rgano interno que tenga atribuida la competencia para su
tramitacion.

En segundo lugar, ha de insistirse en que la antijuridicidad y lo mismo
cabe decir de la inconstitucionalidad, con la excepcién de los supuestos en los
que el ordenamiento ha previsto un control jurisdiccional de proyectos o pro-
puestas de normas, s6lo se predica de las normas u otras determinaciones o
proposiciones juridicas del poder publico definitivamente instaladas en el or-
denamiento, no de sus proyectos o propuestas o de la sola intencién de produ-
cirlos. En ningtn caso una iniciativa parlamentaria puede resultar ilegal o in-
constitucional por razén de su contenido, supuesta su adecuacion a las normas
que regulen su formulacién, por carecer de otro efecto que no sea el de instar
la celebracion de un debate parlamentario, que por si mismo, por ser libre en
su contenido (ATC 135/2004, FJ 6), parece que en modo alguno pueda ser
ilegal o inconstitucional. La iniciativa tampoco puede ser objeto de control
jurisdiccional, ni de legalidad ni de constitucionalidad, pues la defensa juris-
diccional del ordenamiento, con la salvedad antes apuntada, s6lo cabe, como
ha dicho el propio Tribunal, frente a normas u otras determinaciones o propo-
siciones juridicas del poder publico que revistan la forma requerida en cada
caso por el ordenamiento para su enjuiciamiento jurisdiccional.

En tercer lugar, esta doctrina constitucional de facultar a las mesas de las
cdmaras para inadmitir a trdmite iniciativas parlamentarias manifiestamente
ilegales o inconstitucionales supone atribuirles funciones materialmente juris-
diccionales. Esta atribucion resulta exorbitante de las funciones conferidas por
el ordenamiento a dichos 6rganos, en particular por los propios reglamentos de
las cdmaras, sin que exista prevision constitucional o legal en que sustentarla.
Ademads, mal parece comparecerse con su condicién de érganos que por su
composicidn actiian en no pocas ocasiones, especialmente en las més conflic-
tivas, conforme a criterios de oportunidad. Esta doctrina constitucional sirve,
en definitiva, para inadmitir a tramite iniciativas parlamentarias incomodas
para la cdmara o para la mayoria parlamentaria.

Por dltimo, es necesario destacar que esta facultad se confiere a las mesas
frente al ejercicio de un derecho fundamental, como es el de los miembros de
las camaras de presentar iniciativas parlamentarias en cuanto titulares del de-
recho al cargo publico representativo (art. 23.2 CE). Supone, por consiguiente,
una limitacion al ejercicio del derecho de representacion politica que se ve
cercenado por «una mera facultad», que ni siquiera se configura, segun la pro-
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pia jurisprudencia constitucional, «como un deber», ni responde a la protec-
cion de otros titulares del mismo derecho fundamental, pues no forma parte de
su contenido «lo que habria que llamar “derecho fundamental a la constitucio-
nalidad” de las iniciativas parlamentarias o, incluso, de los acuerdos o normas
a que aboquen» (SSTC 107 y 108/2016, FF 1] 3; 109/2016, FJ 4). En definiti-
va, dicha doctrina constitucional viene a constituir como limite al ejercicio de
un derecho fundamental una facultad potestativa sin que exista ni se identifi-
que prevision constitucional o legal en que sustentarla.

3.2 El control por el Tribunal Constitucional de las declaraciones
politicas de los parlamentos

Las camaras, a través de actos parlamentarios de similar naturaleza pero
que reciben diversa denominacién en nuestro ordenamiento (declaraciones,
resoluciones, mociones, proposiciones no de ley, etc.), ejercen la funcién de
control e impulso de la accién politica y de gobierno que tienen encomenda-
das. Las cdmaras mediante dichos actos se pronuncian sobre asuntos determi-
nados y también dirigen mandatos, directrices o instrucciones a 6rganos o su-
jetos que no forman parte de las mismas a fin de orientar su accién o
comportamiento hacia determinados objetivos o fines. Se trata de actos parla-
mentarios de relevancia externa, en cuanto dirigidos generalmente a 6rganos y
sujetos que no forman parte de la cdmara.

Las normas que los regulan se limitan a determinar la finalidad de cada
instrumento parlamentario en cuestion, definir los sujetos legitimados para su
promocion, los 6rganos o sujetos a los que pueden dirigirse, disciplinar su
tramitacion y, en fin, en algunas ocasiones, prever la posibilidad del control de
su cumplimiento por parte de la cimara. Sin embargo, carecen de efectos juri-
dicos en nuestro ordenamiento, pues ni expresa ni implicitamente las normas
que los regulan dotan a aquellos actos o a sus mandatos, directrices u orienta-
ciones de cardcter juridicamente vinculante, ni, por consiguiente, prevén con-
secuencias juridicas anudadas a su incumplimiento. Se trata, en definitiva, en
opinién comun de la doctrina, de actos parlamentarios que no vinculan juridi-
camente a sus destinatarios, carentes de efectos juridicos, que ni se integran ni
son parte del Derecho positivo y que, en cuanto a su contenido y efectos, sélo
politicamente vinculan a aquéllos y, por consiguiente, el posible control y, en
su caso, la posible sancién derivada de su eventual incumplimiento o no segui-
miento Unicamente puede revestir caricter politico.
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La carencia de efectos juridicos de algunos de estos actos parlamentarios
de impulso y orientacién de la accién politica y de gobierno habia sido admi-
tida por el Tribunal Constitucional, en relacién, por ejemplo, entre otros instru-
mentos parlamentarios, con las mociones (STC 180/1991, de 23 de septiem-
bre, FJ 2) y las proposiciones no de ley (STC 40/2003, de 27 de febrero, FJ 3;
doctrina que se reitera en la STC 78/2006, de 13 de marzo, FF JJ 3 y 5), sin
perjuicio de destacar su importancia politica.

En este sentido, la apuntada carencia de efectos juridicos de los actos
subsumibles en la especifica categoria de actos parlamentarios de impulso y
orientacion de la accion politica y de gobierno (resoluciones, declaraciones,
mociones o proposiciones no de ley) no es obstidculo para que, cuando el des-
tinatario sea el gobierno, su incumplimiento pueda dar lugar a la exigencia de
responsabilidad politica, en particular, a la puesta en marcha de otros instru-
mentos de control politico —cuestién de confianza o mocidn de censura, entre
otros— de los que si cabe derivar, por haberlo previsto expresamente el ordena-
miento, efectos juridicos. Pero estos efectos no parece que puedan predicarse,
al menos de manera inmediata, de los referidos actos de orientacién e impulso
de la accién politica y de gobierno, que, como consecuencia de la activacion
de aquellos instrumentos de control politico, parece que no pueden ver altera-
da su condicion.

Tampoco su carencia de relevancia juridica parece que se pueda entender
suplida por la eventualidad de un control parlamentario subsiguiente a la apro-
bacion del acto de impulso y orientacién de la accién politica y de gobierno,
pues dicho control en cuanto a su contenido y resultado es ajeno a predetermi-
naciones del ordenamiento juridico y obedece exclusivamente a razones de
oportunidad, derivando, por lo tanto, libre en su conformacion y resultado.

Este entendimiento comtn de los actos parlamentarios dictados en el
ejercicio de la funcién de impulso y orientacion de la accién politica y de go-
bierno como carentes, en cuanto a su contenido, de efectos juridicos ha resul-
tado enmendado por el Tribunal Constitucional en la STC 42/2014, de 25 de
marzo, al enjuiciar, a través del proceso de impugnacién de disposiciones au-
tondmicas sin fuerza de ley del articulo 161.2 CE y del titulo V LOTC, la Re-
solucién del Parlamento de Cataluiia 5/X, de 23 de enero de 2013, por la que
se aprueba la Declaracion de soberania y del derecho a decidir del pueblo de
Catalufia, antecedente de la Resolucion 1/XI, de 9 de noviembre de 2015, so-
bre el inicio del proceso politico en Catalufia como consecuencia de los resul-
tados electorales de 27 de septiembre de 2015.
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La resolucién habia sido aprobada por el Parlamento de Catalufia en el
ejercicio de la funcién estatutariamente atribuida de controlar e impulsar la
accion politica y de gobierno (art. 55.2 EAC).

En lo que ahora interesa, entre las partes se suscité como cuestion previa
y posible 6bice procesal de admisibilidad, la idoneidad o no de la resolucién
impugnada como posible objeto del proceso constitucional por tener o no efec-
tos juridicos.

El Tribunal afirm¢6 en la sentencia la necesidad de «un razonamiento de-
tenido» a fin de dirimir la disputa suscitada, esto es, si la resoluciéon impugna-
da «es apta para producir efectos juridicos propios y no meramente politicos».
Aprecid, en principio, que respecto a los ciudadanos de Catalufia —uno de sus
destinatarios— la resolucion contrae sus efectos a exhortarlos a ser protagonis-
tas en el proceso del ejercicio del derecho a decidir, sin efecto vinculante de
naturaleza alguna, pues quienes asi son animados gozan ya, al amparo de la
Constitucidn y sin necesidad de llamamiento parlamentario alguno, de la més
amplia libertad politica (STC 31/2010, FJ 12)». Por lo que respecta al otro
destinario —el gobierno de la Generalitat— consider6 que, como acto de impul-
so de la accién de gobierno, «la resolucion carece igualmente de eficacia vin-
culante, como tiene declarado este Tribunal respecto de actos parlamentarios
de este género (SSTC 180/1991, de 23 de septiembre, FJ 2; 40/2003, de 27 de
febrero, FJ 3, y 78/2006, de 13 de marzo, FJ 3)».

Después de haberse referido a los efectos politicos de la resolucion, el
Tribunal, a continuacién, con base en una argumentacion no caracterizada pre-
cisamente por su claridad, ni por un «razonamiento detenido» que habia com-
prometido, tras la afirmacion de que «lo juridico no se agota en lo vinculante»,
estim6 que «en cuanto declara la soberania del pueblo de Cataluiia (“Sobera-
nia. El pueblo de Catalufa tiene, por razones de legitimidad democrética, ca-
racter de sujeto politico y juridico soberano”) es susceptible de producir efec-
tos juridicos, puesto que dicho reconocimiento, insertado en el llamamiento a
un proceso de didlogo y negociacion con los poderes publicos —principio cuar-
to—encaminado a “hacer efectivo el ejercicio del derecho a decidir para que los
ciudadanos y ciudadanas de Catalufia puedan decidir su futuro colectivo” (par-
te inicial de la Declaracion), puede entenderse como el reconocimiento en fa-
vor de aquellos a quienes se llama a llevar a cabo el proceso en relacién con el
pueblo de Cataluia —especialmente el Parlamento de Cataluiia y el gobierno
de la Generalitat—, de atribuciones inherentes a la soberania superiores a las
que derivan de la autonomia reconocida por la Constitucién a las nacionalida-
des y regiones que integran la Nacion espafiola».
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A este primer razonamiento, con base en el cual se confieren efectos ju-
ridicos a la resolucién impugnada, el Tribunal afiade como segundo argumento
su «cardcter asertivo», ya que al acordar «iniciar el proceso para hacer efectivo
el ejercicio del ‘derecho a decidir’ no permite entender limitados sus efectos
en el ambito parlamentario al terreno estrictamente politico, puesto que recla-
ma el cumplimiento de unas actuaciones concretas y este cumplimento es sus-
ceptible del control parlamentario previsto para las resoluciones aprobadas por
el Parlamento —art. 146.4 del Reglamento del Parlamento de Catalufia»—. En
definitiva, concluye el Tribunal, «sin perjuicio de su marcado caracter politi-
co», la resolucién impugnada «tiene cardcter juridico y, ademads, produce efec-
tos de esa naturaleza» (FJ 2).

Esta concepcién de las resoluciones parlamentarias subsiguientes a los
debates de politica general, perfectamente trasladables a las aprobadas por las
camaras tras la tramitacién de mociones o proposiciones no de ley, como actos
que revisten, ademds de naturaleza politica, cardcter juridico y producen efec-
tos de esta indole, ha sido reiterada por el Tribunal, entre otras, en la
STC 259/2015, de 2 de diciembre, que resuelve la impugnacion de la Resolu-
cién del Parlamento de Catalufia 1/XI, de 9 de noviembre de 2015, sobre el
inicio del proceso politico en Catalufia como consecuencia de los resultados
electorales del 27 de diciembre de 2015, y en la STC 98/2019, de 17 de julio,
que resuelve la impugnacion de la Resolucién del Parlamento de Catalufia 92/
XII, de 11 de octubre de 2018, de priorizacion de la agenda social y la recupe-
racion de la convivencia.

En otras ocasiones, como en la STC 136/2018, de 13 de diciembre, el
Tribunal procede a enjuiciar determinados apartados de la mocién del Parla-
mento de Catalufia 5/XII, de 5 de julio de 2018, sobre la normativa del Parla-
mento anulada y suspendida por el Tribunal Constitucional sin entrar a definir
la idoneidad de la mocién como posible objeto del proceso constitucional de
impugnacién de disposiciones autonémicas del articulo 161.2 CE y titulo V
LOTC, omitiendo cualquier pronunciamiento sobre sus efectos juridicos.

Admitida la idoneidad de las resoluciones aprobadas por el Parlamento
de Cataluia en el ejercicio de la funcién de control e impulso de la accién
politica y de gobierno (art. 55.2 EAC) para ser objeto del proceso de impugna-
cién de disposiciones autonémicas, dado que, «sin perjuicio de su marcado
cardcter politico, tiene[n] ademds una indudable naturaleza juridica», no exis-
tia razén alguna, como asi lo aprecio el Tribunal, para negar su idoneidad
como posible objeto de los incidentes de ejecucion de sus sentencias y resolu-
ciones (en este sentido, entre otros, AATC 141/2016; 170/2016; 24/2017; 144
/2017, de 8 de noviembre).
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Esta novedosa doctrina constitucional ha sido calificada de inconsistente
por parte de la doctrina cientifica. Se comparta o no esta calificacidn, lo cierto
es que sus sucesivas lecturas y relecturas dificilmente permiten tildarla de su-
ficientemente convincente.

Las razones en las que se sustenta el otorgamiento de efectos juridicos a
dichas resoluciones— «la (supuesta) atribuciéon de facultades inherentes a la
soberania superiores a las que derivan de la autonomia», en las SSTC 42/2014
y 259/20135, o dar «a conocer cudl era la posicién adoptada por el Parlamento
sobre la intervencién del rey» en relaciéon con los acontecimientos del 1 de
octubre de 2017, en la STC 98/2019, asi como el control por el Parlamento de
las concretas actuaciones requeridas al gobierno en dichas resoluciones, tam-
bién en las SSTC 42/2014 y 259/2015— nada dicen sobre la juridicidad de su
contenido. De una parte, porque aquel reconocimiento o posicionamiento ca-
recen de traduccion juridica alguna, en el sentido de que doten al sujeto al que
se le reconoce la condicién de soberano de una nueva posicion en el ordena-
miento distinta de la tinica de la que es ciertamente titular o porque de aquel
posicionamiento no se deriva, ni se puede derivar, consecuencia juridica algu-
na para quien ha sido objeto del mismo. De otra parte, la facultad de control
parlamentario de las actuaciones que se requieren del gobierno forma parte de
los efectos propios de la categoria de los actos parlamentarios de impulso y
orientacién de la accién politica de gobierno a la que pertenecen dichas reso-
luciones, de los que no cabe postular, segin la configuracién que reciben en
nuestro ordenamiento, la nota de juridicidad de su contenido y efectos, que
posibilitase su consideracion como directrices o mandatos juridicamente vin-
culantes, generadores de efectos juridicos. En otras palabras, la argumentacién
con base en la cual se confiere caracter juridico al contenido y a los efectos de
dichas resoluciones en realidad no tiene la propiedad de integrarlas ni de con-
vertirlas en parte del Derecho positivo.

En la referida doctrina constitucional los efectos juridicos no se predican
para un determinado tipo de acto parlamentario, por haber sido configurado asi
por el ordenamiento juridico, sino de su contenido, o, mejor dicho, parece ser
que de su manifiesta inconstitucionalidad, de manera que es el concreto conte-
nido del acto parlamentario impugnado el factor determinante que le confiere
efectos juridicos, no la categoria o tipo de acto parlamentario al que pertenece.
Este planteamiento recuerda al efectuado en su dia por el abogado del Estado
para fundar la idoneidad del acuerdo del gobierno vasco de aprobar la «Pro-
puesta de Estatuto Politico de la Comunidad de Euskadi» y del acuerdo de la
mesa de la cdmara vasca de admitirlo a trdmite como posibles objetos del pro-
ceso de impugnacion de resoluciones y disposiciones autondémicas sin fuerza
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de ley de los articulos 161.2 CE 'y 76 y 77 LOTC, que el Tribunal inadmiti6 a
tramite en el ya citado ATC 135/2004. Frente al planteamiento del abogado del
Estado de que la «infraccion crea la resolucion», el Tribunal entendié que
«este modo de razonar [...] hace supuesto de la cuestion», ya que «[1]o correc-
to es exactamente lo contrario: s6lo si previamente son resoluciones o disposi-
ciones pueden, después, ser calificadas de infracciones constitucionales, pues
el simple enunciado de una proposicion contraria a la Constitucién no consti-
tuye objeto de enjuiciamiento por este Tribunal» (FJ 2).

Con base en esta doctrina constitucional el Tribunal interfiere en el deba-
te parlamentario, en este caso en sus conclusiones, al asumir un posible control
jurisdiccional de las declaraciones politicas que pudieran resultar de dicho de-
bate. Al margen de que el contenido de estas declaraciones pueda contravenir
0 no previsiones constitucionales y/o estatutarias —lo que en ocasiones quizas
pudiera resultar evidente— no parece que corresponda al Tribunal depurar su
posible inconstitucionalidad, pues su cometido no es el de velar ante cuales-
quiera posibles situaciones de inconstitucionalidad, sino exclusivamente cono-
cer de las contradicciones derivadas del contraste de la Constitucién o del
bloque de la constitucionalidad con actos o normas que tengan relevancia en
Derecho, que se integren y formen parte del ordenamiento juridico, condicién
de la que parecen carecer, por las razones expuestas, el contenido de las reso-
luciones parlamentarias dictadas en el ejercicio de la funcién de impulso y
orientacion de la accién politica de gobierno. Estas desde la perspectiva de su
contenido, de acuerdo con su configuracién normativa, agotan todos sus efec-
tos en la dimensién politica que les es propia, inherente a su condicion de
instrumento de impulso de la accién politica y de gobierno en el seno de una
forma parlamentaria de gobierno, y, como tales, no parece que puedan ser ob-
jeto de otro juicio que los de oportunidad o conveniencia, para los que el Tri-
bunal Constitucional es manifiestamente incompetente (ATC 135/2004). Este
juicio corresponde a la propia cdmara y, mediatamente, al cuerpo electoral.
Como se ha dicho en el auto que se acaba de citar, «el debate (parlamentario)
es absolutamente libre en su contenido y [l]ibre también en sus conclusiones,
si éstas se formalizan en textos sin valor normativo» (FJ 6).

3.3 El control por el Tribunal Constitucional de la admisién a tramite
de las iniciativas parlamentarias

El control por el Tribunal Constitucional del debate parlamentario va a
dar un paso mds. No se va a detener en el control de las declaraciones politicas
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de las cdmaras, fiscalizando, por lo tanto, el resultado de ese debate, sino que
va a anticiparse a este momento, pues también van a ser objeto de su control
los acuerdos de admisién y tramitacion de las iniciativas parlamentarias por
poder contravenir lo ya decidido y resuelto por el Tribunal. En este caso, el
control por el Tribunal del debate parlamentario va a presentar una mayor in-
tensidad, puesto que el Tribunal va a poder impedir el debate de las iniciativas
parlamentarias.

A partir de la admisién a trdmite de la impugnacion de la Resolucion del
Parlamento de Cataluiia 1/XI, de 9 de noviembre de 2015, sobre el inicio del
proceso politico en Catalufia como consecuencia de los resultados electorales
de 27 de septiembre de 2015, el Tribunal va a poder controlar y anular no s6lo
declaraciones politicas de la cdmara —como ya habia dejado sentado en la
STC 42/2014—, sino también los acuerdos de admision y tramitacion de inicia-
tivas parlamentarias, tanto legislativas como no legislativas, e impedir la cele-
bracién de sus correspondientes debates.

En efecto, con base en el deber de todos los poderes publicos de cumplir
lo resuelto por el Tribunal Constitucional y en las facultades de ejecucioén que
le confiere su ley organica (arts. 87 y 92 LOTC), el Tribunal Constitucional va
a notificar personalmente (desde la admision a trdmite de la impugnacion de la
Resolucién 1/X1, de 9 de noviembre de 2015) a la presidenta del Parlamento
de Catalufia, a los demds miembros de la mesa de la cdmara y al secretario
general, entre otras autoridades y funcionarios, las diversas sentencias y reso-
luciones que dicte en relacion con las decisiones y actos que tengan por objeto
el procés. Con unas u otras palabras, va a advertirles del deber de abstenerse
de realizar cualesquiera actuaciones tendentes a dar cumplimiento a los actos,
decisiones o resoluciones de la cdmara suspendidos y/o declarados inconstitu-
cionales y anulados, asi como del deber de impedir o paralizar cualquier ini-
ciativa, juridica o material, que directa o indirectamente pretenda o suponga
eludir la suspension y/o la inconstitucionalidad y nulidad acordadas; expresa-
mente va a apercibirles de las responsabilidades, incluida la penal, en la que
pudieran incurrir en caso de incumplimiento de lo ordenado por el Tribunal; y,
en fin, va a deducir testimonio de particulares al Ministerio Fiscal para que
promueva, si lo estimara pertinente, el ejercicio de acciones penales respecto a
quienes hubieran incumplido dichos deberes.

Pues bien, estas advertencias y admoniciones que el Tribunal dirige en el
ejercicio de sus facultades de ejecucion, entre otras autoridades o funcionarios,
a la presidenta, a los demds miembros de la mesa de la cdmara y al secretario
general del Parlamento de Catalufia van a permitir, por un lado, la instrumenta-
lizacién de los incidentes de ejecucion de sus sentencias y resoluciones para
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impugnar los acuerdos de admision y tramitacién de iniciativas parlamentarias
—de carécter legislativo o no legislativo—, en los que el gobierno va a poder in-
vocar la facultad que le confiere el articulo 161.2 CE a los efectos de que se
acuerde la suspension ope legis de los actos y decisiones objeto de los inciden-
tes (AATC 180/2019, FJ 3; 181/2019, FJ 3). Por esta via fueron impugnados
precisamente por el gobierno, entre otros, los acuerdos de la mesa del Parla-
mento de Catalufia de calificacién y admision de las proposiciones de ley del
referéndum de autodeterminacién y de transitoriedad juridica y fundacional de
la republica, asi como los acuerdos del pleno de la cdmara por los que se inclu-
y6 su debate y votacion en los érdenes del dia de sendas sesiones plenarias y se
suprimieron tramites esenciales del procedimiento legislativo. Ambos inciden-
tes fueron estimados, respectivamente, por los AATC 123 y 124/2017, de 19 de
septiembre, en los que el Tribunal considerd que «es indiscutible la pertinencia
de nuestro pronunciamiento en el incidente de ejecucidon que nos ocupa, cuyo
objeto, claro estd, no es el control de constitucionalidad de un texto legal, sino
el de preservar la eficacia de las resoluciones del Tribunal Constitucional, pro-
tegiendo su dmbito jurisdiccional frente a cualquier intromisién de un poder
publico que pudiera intentar menoscabarla» (ATC 123/2017, FJ 2).

También han sido objeto de incidentes de ejecucién promovidos por el
gobierno los acuerdos de la mesa del Parlamento de Cataluna de admision a
trdmite de iniciativas no legislativas, como propuestas de resoluciéon (AATC 9
y 11/2020, de 28 de enero) o mociones subsiguientes a interpelaciones
(ATC 16/2020, de 11 de febrero), en los que el Tribunal tuvo por invocado el
articulo 161.2 CE a los efectos de disponer la suspension de los acuerdos ob-
jeto del incidente.

De otro lado, el Tribunal Constitucional va a deducir del «debido respeto
a las resoluciones del Tribunal Constitucional y, en definitiva, a la Constitucion,
que incumbe a todos los ciudadanos y cualificadamente a los poderes publi-
cos», incluidas las cdmaras legislativas [SSTC 46/2018, FJ 5; 47/2018, de 26 de
abril, FJ 6; 96/2019, de 15 de julio, FJ 6; 115/2019, de 16 de octubre,
FJ 6;128/2019, de 11 de noviembre, FJ 2; 15/2022, de 8 de febrero, FJ 3;24/2022,
de 23 de febrero, FJ 3 ¢); 115/2022, de 27 de septiembre, FJ A); 46/2023, de 10
de mayo, FJ 6 B); 57/2023, de 23 de mayo, FJ 3 A)] el deber de sus mesas de
inadmitir a tramite las iniciativas parlamentarias que constituyan un incumpli-
miento manifiesto de lo resuelto por el Tribunal, cuyo quebranto va a implicar,
a su vez, la lesion directa del ius in officium de los miembros de la camaras
(art. 23.2 CE) que se oponga a la tramitacion de tales iniciativas, pues su admi-
sién les impide que «puedan ejercer legitimamente [...] sus funciones represen-
tativas e, indirectamente, la vulneracion también del derecho de los ciudadanos
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a participar en los asuntos publicos a través de sus representantes (art. 23.1
CE)» [STC 57/2023, FJ 3]. En este sentido, el Tribunal entiende, en sintesis,
que el respeto de los miembros de las cdmaras a sus resoluciones «les impide
participar en un procedimiento parlamentario que tenga como objeto tramitar
una iniciativa que de forma manifiesta desobedezca una decisién del Tribunal»,
ya que con tal participacion infringirian el deber de «acatar la Constitucion
(art. 9.1 CE) y de cumplir lo que este Tribunal resuelva (art. 87.1 LOTC)». Por
el contrario, si optaran por no participar en el procedimiento parlamentario,
para cumplir con el deber de respetar lo resuelto por el Tribunal, estarian «des-
atendiendo las funciones representativas inherentes a su cargo». Es mads, el Tri-
bunal estima que la mera participacion de los miembros de la cimara en la tra-
mitacion de una iniciativa parlamentaria de esta indole, aunque fuera para votar
en contra, «supondria otorgar a la actuacién de la Cdmara una apariencia de
legitimidad democratica que no cabe atribuirle sin menoscabar su propia fun-
cién constitucional» (STC 46/2018. FJ 5).

Con base en esta doctrina constitucional, que considera lesivo del ius in
officium de los parlamentarios el incumplimiento por las mesas de las cdmaras
del deber de inadmitir a trdmite las iniciativas parlamentarias que constituyan
un manifiesto incumplimiento de lo resuelto por el Tribunal, van a ser objeto
de enjuiciamiento a través del recurso de amparo los acuerdos de admision y
tramitacion de iniciativas legislativas y no legislativas. Asf, a titulo de ejemplo,
han sido promovidos recursos de amparo contra acuerdos de calificacion, ad-
misién y tramitaciéon de una iniciativa legislativa popular (SSTC 154
y 156/2024, de 16 de diciembre); de solicitudes de comparecencia
(STC 46/2018); de propuestas de resolucion (SSTC 47/2018; 15/2022; 24/202
2; 46/2023; 57/2023); de mociones (SSTC 115/2019; 156/2019, de 28 de no-
viembre; 115/2022); de enmiendas presentadas a propuestas de resolucién
(STC 128/2019); y. en fin, de la solicitud de un debate parlamentario para el
impulso y control de la accion de gobierno (STC 24/2022).

No son pocas las cuestiones que suscita esta doctrina constitucional que
obliga a las mesas de las cdmaras a inadmitir a trdmite iniciativas parlamenta-
rias que supongan un manifiesto incumplimiento de lo resuelto por el Tribunal
Constitucional —cuestiones, entre otras, como la determinacion del canon de
control de lo que constituye un incumplimiento manifiesto de lo resuelto por
el Tribunal Constitucional y, por consiguiente, la posible asuncién por las me-
sas de funciones materialmente jurisdiccionales (en este sentido, el voto parti-
cular de la magistrada Roca Trias a la STC 115/2019), o, en fin, la discutida y
controvertida consecuencia que para el derecho al ejercicio del cargo publico
parlamentario deriva el Tribunal del incumplimiento por parte de la mesa del
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deber de inadmitir a tramite este tipo de iniciativas—. Unicamente voy a refe-
rirme a algunas dudas o interrogantes que plantea la citada doctrina constitu-
cional en cuanto a su incidencia en el debate parlamentario.

Ha de resaltarse, ante todo, que aunque las declaraciones de inconstitu-
cionalidad y nulidad adoptadas por el Tribunal Constitucional en relacién con
el procés tienen su origen en la impugnacion de decisiones o declaraciones del
pleno del Parlamento de Catalufia (por ejemplo, SSTC 42/2014; 259/2015; AA
TC 141/2016; 170/2016; 24/2017, entre otros), el Tribunal nunca se ha dirigi-
do al 6rgano que expresa la voluntad de la cdmara a fin de que no reiterara o
incumpliera de manera manifiesta lo resuelto por el Tribunal, esto es, que se
atuviera al deber que el articulo 87.1 LOTC impone a todos los poderes ptibli-
cos de cumplir «lo que el Tribunal Constitucional resuelva». Por el contrario,
se ha optado como alternativa, probablemente a fin de evitar la mayor entidad
de los efectos que en el plano institucional se derivarian de una directa con-
frontacion entre el Tribunal Constitucional y el pleno del Parlamento de Cata-
lufia, por dirigir a la presidenta, demds miembros de la mesa y al secretario
general de la cdmara las admoniciones y advertencias de cumplir las decisio-
nes del Tribunal y sus consecuencias en caso de su incumplimiento. La verifi-
cacion del supuesto incumplimiento o no de lo resuelto por el Tribunal no
versa, por lo tanto, con ocasion de las decisiones que pudiera adoptar el pleno,
sino sobre las decisiones de admision y tramitacion de las iniciativas parla-
mentarias presentadas en cada caso por los sujetos legitimados.

También ha resultado controvertida en la doctrina la inclusién entre el
haz de facultades que integran el contenido del derecho al ejercicio del cargo
publico representativo (art. 23.2 CE) la de que se inadmitan o no se tramiten
iniciativas parlamentarias que incumplan manifiestamente lo resuelto por el
Tribunal Constitucional. Tales decisiones, en principio, no parece que impi-
dan, obstaculicen o condicionen la participacion de los miembros de la caimara
en la tramitacidn de esas iniciativas, pudiendo obviamente, en el ejercicio de
las facultades que les reconoce la normativa reguladora de las actividades de la
cdmara, que es la que determina el contenido de aquel derecho de configura-
cion legal, manifestar, por unas u otras razones —incluso por motivo de aquel
incumplimiento— su posicion sobre las mismas.

En todo caso, lo relevante aqui es que el Tribunal Constitucional con el
control por via de los incidentes de ejecucion y de los recursos de amparo de los
acuerdos de admisién y tramitacién de las iniciativas parlamentarias por poder
contravenir sus decisiones puede llegar a frustrar la celebracion del debate par-
lamentario, lo que no deja de resultar sorprendente si se tiene en cuenta que
tales propuestas agotan sus efectos —al margen, obviamente, de los posibles
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vicios que pudieran producirse durante su tramitacion lesivos de derechos fun-
damentales— en su condicién de iniciativas parlamentarias, que bien pueden ser
modificadas, sustancialmente alteradas, aprobadas o rechazadas por la cdmara.
En tanto no se agote su procedimiento de tramitacién con un pronunciamiento
del pleno del parlamento o, en su caso, del érgano interno competente para
pronunciarse sobre la iniciativa, si es que este pronunciamiento llega a produ-
cirse, no existe propiamente una decision de la cdmara, a la que pudiera impu-
tarse, en su caso, la contravencion de lo resuelto o decidido por el Tribunal, lo
que no parece que pueda decirse de una mera propuesta y de su admision a
trdmite. Ni la propuesta ni los acuerdos de la mesa de admisién y tramitacién
constituyen la voluntad de la cdmara, pues esa voluntad no existe hasta que el
pleno, o, en su lugar, el érgano que tenga atribuida la competencia se pronuncie
sobre la iniciativa parlamentaria. En este sentido, parece confundirse o identifi-
carse en algunas resoluciones del Tribunal la voluntad de la cdmara con la del
autor de la propuesta o con la de un érgano interno, como es la mesa, en el
desempeiio de su funcién técnico-juridica de ordenar y racionalizar los trabajos
de la asamblea. Con tal planteamiento el Tribunal Constitucional mediante un
control de cardcter preventivo se anticipa, ademas, al resultado del debate par-
lamentario, impidiendo que la cdmara, como tiene declarado en reiterados pro-
nunciamientos, en su condicién de poder constituido, sea la que, prima facie,
vele porque sus decisiones se acomoden en todo momento a la Constitucion y
al resto del ordenamiento juridico ex articulo 9.1 CE (por todas STC 259/2015,
FJ 4; AATC 123/2017, FJ 4; 184/2019, de 18 de diciembre, FJ 4). Si se cercena
de raiz el debate parlamentario se imposibilita una decisién de la cdmara en el
sentido requerido por la jurisprudencia constitucional que se acaba de referir.

Tampoco parece que los limites que para el debate parlamentario resultan
de esta doctrina constitucional puedan justificarse, como en alguna ocasion se
ha llegado a declarar, con el fin de evitar la reiteracion del planteamiento de
iniciativas parlamentarias, cuya aceptacion por la cdmara, en caso de que se
produjera, pudiera dar lugar a decisiones, declaraciones o actos sobre los que
el Tribunal ya se hubiera pronunciado, salvo que se pretenda instaurar un con-
trol no sélo preventivo, sino también premonitorio sobre el debate parlamenta-
rio y su resultado.

4. A MODO DE CONCLUSION

Es cierto que la doctrina constitucional sobre la facultad de las mesas de
las cdmaras de inadmitir a tramite iniciativas parlamentarias manifiestamente

86



PARLAMENTO Y TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: EL CONTROL DEL DEBATE... ll

inconstitucionales, asi como, principalmente, sobre el control por el Tribunal
tanto de las declaraciones politicas de los parlamentos como de los acuerdos
de sus mesas de admision y tramitacion de iniciativas parlamentarias que con-
travengan lo resuelto por el Tribunal resurge, la primera, y nacen, las dos si-
guientes, en el contexto del denominado proceso independentista en Catalufa.
La intensidad del desafio conscientemente buscado que para el sistema consti-
tucional implicé este proyecto politico, en especial —en lo que aqui y ahora
interesa— la actividad desplegada por el Parlamento de Catalufia, quizds pudie-
ra explicar la doctrina en materia parlamentaria elaborada por el Tribunal en
relacion con dicha actividad a fin de hacer frente, en defensa del orden consti-
tucional, a aquel desafio, que el propio Tribunal en alguna ocasién llegé a ca-
lificar de «insdlita e inédita situacidn juridica e institucional» (STC 184/2021,
FJ 11.5.6).

Sin embargo, no se puede dejar de resaltar, aparte de los interrogantes que
pudiera suscitar la existencia de lineas jurisprudenciales creadas ex profeso, que
esta doctrina se ha seguido aplicando en relacién con actos, decisiones o reso-
luciones parlamentarias adoptadas en legislaturas posteriores a la legislatura del
Parlamento de Cataluiia (XI) en la que aquel proceso se inicié y desarrolld, y
que finalizd, por la aplicacién del articulo 155 CE, con la disolucién de la cé-
mara y la convocatoria de elecciones autonémicas, inicidndose la nueva legisla-
tura el 17 de enero de 2018. En efecto, se ha venido aplicando con motivo de la
impugnacidn, por distintas vias procesales, de declaraciones, mociones u otras
decisiones politicas de la camara, asi como de acuerdos de calificacion y admi-
sién de propuestas e iniciativas parlamentarias, que no dejan de ser manifesta-
cion de distintos proyectos u opciones ideoldgicas independentistas de partidos
o fuerzas politicas con representacion en la cdmara. Dicha doctrina, so pena de
cercenar el principio democratico y el pluralismo politico, no debe constituir un
obstaculo a la expresion de aquellos proyectos politicos y opciones ideolédgicas,
siempre que, como tiene declarado el Tribunal Constitucional, «no se defiendan
mediante una actividad que vulnere los principios democraticos o los derechos
fundamentales de los ciudadanos» (STC 48/2003, FJ 7) y su traduccién en «rea-
lidad juridica» se haga con absoluta observancia de los procedimientos de re-
forma constitucional (STC 184/2021, FJ 11.5.4). En otras palabras, parece im-
prescindible el retorno a la doctrina constitucional sobre el debate parlamentario
de la que es maximo exponente el ATC 135/2004, atin mds si se tiene en cuenta
las implicaciones de orden penal que la aplicacién de la doctrina constitucional
elaborada con ocasién del procés ha llegado a tener como consecuencia de las
actuaciones de los miembros de las camaras en menoscabo, en su caso, de la
prerrogativa de la inviolabilidad parlamentaria.
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Pero el retorno a ese entendimiento del debate parlamentario como espa-
cio de irrestricta libertad no parece atin inminente a la vista de los dltimos
pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre la materia. En efecto, ya
concluidas las jornadas en las que tuvo lugar esta intervencion, el Tribunal
Constitucional ha dictado la STC 143/2024, de 20 de noviembre, de la que
Unicamente se pretende aqui dejar constancia, en la que estimo la impugnacion
promovida por el gobierno de la nacién al amparo del articulo 161.2 CE y del
Titulo V LOTC contra el acuerdo de la mesa del Parlamento de Catalufia, de 20
de junio de 2024, por el que se admitié a tramite la iniciativa legislativa popu-
lar denominada «Proposicién de ley de declaracion de independencia de Cata-
lufia», se comunic6 dicha admisién a la Comisién de Control y a la Comisién
Promotora de la iniciativa legislativa para que la perfeccionase con la recogida
de un minimo de 50.000 firmas debidamente autenticadas.

El Tribunal en dicha sentencia enmienda o, cuanto menos, excluye del
alcance de la doctrina constitucional del ATC 135/2004 a este tipo de inicia-
tiva parlamentaria, pues considera que pueden ser objeto idéneo del procedi-
miento de impugnacioén de los articulos 161.2 CE y 76 y 77 LOTC los acuer-
dos de las mesas de las cdmaras de calificacién y admisién de una iniciativa
legislativa popular. Sostiene, en sintesis, que la funcién de las mesas al deci-
dir sobre la calificacién y admision de este tipo de iniciativa «tiene una enti-
dad propia» o «es de una naturaleza o condicidén que presenta matices sustan-
cialmente diferentes» respecto de la calificacién y admision de iniciativas
legislativas de origen gubernamental o parlamentario. Peculiaridad que radica
en que la decision de admisién de la iniciativa propuesta por la comisién pro-
motora, «que es en realidad una preadmision», «tiene relevancia, inicialmen-
te, ad extra de la cdmara y al margen, aln, de la tramitacion parlamentaria de
la iniciativa», pues «con esa admision se inicia un procedimiento que se desa-
rrolla extramuros de la asamblea legislativa en el que se ven implicados, ade-
mads, sujetos, 6rganos e instituciones ajenos al parlamento, tanto los ciudada-
nos que ejercen la iniciativa legislativa popular y la comision promotora que
ejerce la representacion de las personas firmantes de la iniciativa [...] como
los 6rganos o entes administrativos que han de ejercer competencias respecto
del procedimiento de recogida de firmas». Los efectos juridicos de la admi-
sién a tramite de una iniciativa legislativa popular sélo se contraen «al proce-
dimiento parlamentario y a los sujetos legitimados a participar en el mismo
[...] una vez que se concluye que la proposicién de ley en su momento pre-
sentada por los promotores cumple en tiempo y forma con el requisito de la
legitimacion para su formulacién», esto es, una vez que se ha conseguido el
nimero de firmas necesarias para que pueda ser sometida a debate en la cé-

88



PARLAMENTO Y TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: EL CONTROL DEL DEBATE... ll

mara. Ademds, el Tribunal estima que el acuerdo de la mesa de admision de
la iniciativa expresa la voluntad cierta y acabada del Parlamento y, en conse-
cuencia, de la Comunidad Auténoma (FJ 2).

En cuanto a la constitucionalidad del acuerdo de la mesa de la cimara de
admision a tramite de la iniciativa legislativa popular, el Tribunal considera
que la mesa, en atencién al contenido, fines y principios que la informan, debi6
de calificarla como una iniciativa de reforma constitucional al perseguir «la
declaracion unilateral de independencia de Catalufia», lo que deberia de haber
conducido a su inadmision al estar vedada a la iniciativa legislativa popular la
reforma constitucional (art. 166 CE) y también al exceder de los limites mate-
riales que para este tipo de iniciativa establece la Ley de Catalufia 1/2006,
de 16 de febrero, de iniciativa legislativa popular, ademds de los que resultan
evidentes de la doctrina del propio Tribunal a partir de sus decisiones en rela-
cion con disposiciones legales de contenido sustancialmente equiparable a la
proposicién de ley», como la STC 124/2017, de 8 de noviembre, que declard
la inconstitucionalidad y nulidad de la «Ley de transitoriedad juridica y funda-
cional de la Reptblica» (FJ 3).

Las controversias en torno a las cuestiones que suscita esta doctrina y los
presupuestos sobre los que se asienta no son pocas, pero no es este el lugar ni
el momento de abordarlas. Baste con sefialar, por una parte, la puesta a dispo-
sicion del gobierno de la nacién de otro proceso constitucional para impugnar,
sOlo por ahora, los acuerdos de calificacién y admision de las iniciativas legis-
lativas populares en el seno de los parlamentos autonomicos, con los efectos
suspensivos inherentes al mismo, y su incidencia sobre la restriccion del deba-
te parlamentario en estas cdmaras; asi como, por otra parte, la posible instru-
mentalizacion del recurso de amparo por parte de los miembros de la cdmara
que consideren que la decisién de admision pudiera lesionar su derecho funda-
mental al ejercicio del cargo representativo por la manifiesta inconstituciona-
lidad de la iniciativa parlamentaria, para impedir su tramitacion (SSTC 154
y 156/2024).
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SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Lainterpretacién del articulo 31.1 CE como un man-
dato dirigido al legislador. 3. Critica a los argumentos que justificarian la inter-
pretacion del articulo 31.1 CE como un mandato dirigido al legislador. 4. Revi-
si6én de la relevancia del concepto constitucional de tributo. 5. La extension de los
limites constitucionales a la LPGE y al Decreto-Ley. 6. El concepto constitucio-
nal de tributo. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Para un amplio sector de la doctrina espaiiola, el concepto constitucional
de tributo es juridicamente relevante a efectos de juzgar la constitucionalidad
de las normas tributarias. En este sentido, generalmente se acepta que todas las
prestaciones patrimoniales de caricter publico que son constitucionalmente
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tributos, y solo aquellas que lo son, deben respetar las exigencias del principio
de capacidad econdmica, el cual se entiende expresado en el articulo 31.1 de
la Constitucién espanola (en adelante, CE). Por tanto, si una prestacion patri-
monial de caricter publico tiene naturaleza tributaria, independientemente de
que se trate de un impuesto, de una tasa o de una contribucion especial, pero
solo si tiene naturaleza tributaria, se considera que deberd respetar el principio
constitucional de capacidad econdmica expresado en el articulo 31.1 CE .

Asi 1o ha entendido el Tribunal Constitucional, que también considera
constitucionalmente relevante, a efectos de juzgar su adecuacioén a las exigen-
cias del principio de capacidad econémica expresado en el articulo 31.1 CE, si
una prestacion patrimonial de cardcter publico tiene o no naturaleza tributaria.
En este sentido, en la STC 83/2014, de 29 de mayo, el Tribunal Constitucional
declar6 que «los principios que la Constitucion consagra en el apartado 1 de su
articulo 31 operan como criterios inspiradores del sistema tributario siendo
exigibles, aunque con diferente intensidad, respecto de las prestaciones patri-
moniales de naturaleza tributaria, y no, en consecuencia, de cualquier presta-
cién patrimonial que, careciendo de naturaleza tributaria, queda sometida al
principio de reserva de ley previsto en el apartado 3 de ese mismo precepto
constitucional».

Los tributos, en un sentido constitucional del término, son definidos por
el Tribunal Constitucional como prestaciones patrimoniales de caracter publi-
co, caracterizadas, segin se afirma en la STC 182/1997, por satisfacerse direc-
ta o indirectamente a los entes publicos. Pero, ademds, segiin interpreta el
Tribunal Constitucional en esta misma sentencia, los tributos se satisfacen di-
recta o indirectamente a los entes publicos con la finalidad de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos. Dando un paso mas, en la STC 83/2014,
solamente se atribuye naturaleza tributaria a las prestaciones patrimoniales de
cardcter publico que sean expresion del deber de contribuir «de todos» al sos-
tenimiento de los gastos publicos. Y, finalmente, en la STC 63/2019, el Tribu-
nal Constitucional pasa a exigir que aquella finalidad, la de contribuir al soste-
nimiento de los gastos publicos, sea la de financiar «todos» los gastos ptiblicos.

Asi pues, si lo que una norma juridica obliga a pagar es una prestacién
patrimonial de cardcter publico de naturaleza tributaria, el Tribunal Constitu-
cional declara exigibles los principios que la Constitucidon consagra en el ar-
ticulo 31.1 CE. Y si la prestacion patrimonial de caricter publico que una

! LozANO SERRANO, C., «Calificacién como tributos a prestaciones patrimoniales pdblicas de los
ingresos por prestacion de servicios», Civitas. Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nim. 116, 2002,
pp- 611 ss. MARTIN JIMENEZ, A., «Notas sobre el concepto constitucional de tributo en la jurisprudencia
reciente», Civitas. Revista Espariola de Derecho Financiero, nim. 106, 2000, p. 185.
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norma juridica obliga a realizar tiene naturaleza tributaria y, consiguientemen-
te, en su regulacidn resultan exigibles los principios que la Constitucién con-
sagra en el articulo 31.1 CE, depender4, por un lado, de si debe satisfacerse,
directa o indirectamente, a un ente publico. Por otro lado, que la prestacién
patrimonial de cardcter publico tenga naturaleza tributaria, debiendo respetar
por ello los principios consagrados en el articulo 31.1 CE, dependera de que se
haya impuesto con la finalidad de obligar «a todos» a contribuir a la financia-
cién «de todos» los gastos publicos.

Si aceptamos que la constitucionalidad de la norma juridica que obliga a
realizar una prestacion patrimonial de caricter publico estd condicionada a que
el legislador haya respetado los principios consagrados en el articulo 31.1 CE
y, en particular, el principio de capacidad econdmica, resulta lI6gico plantearse,
antes de juzgar su constitucionalidad, si lo que se obliga a pagar es o0 no es un
tributo. Quienes aceptan este planteamiento, es normal que hayan centrado sus
esfuerzos en tratar de precisar, a estos efectos, qué ha de entenderse por «satis-
facerse directa o indirectamente a los entes publicos». Y es normal, también,
que hayan propuesto incorporar la categoria construida por la doctrina y juris-
prudencia constitucional alemana de los tributos especiales (Sonderabageben)
con tal de designar a aquellas prestaciones patrimoniales de caracter publico
que no se imponen con la finalidad de obligar a todos a financiar todos los
gastos publicos, con tal de someterlas, al menos, a las condiciones constitucio-
nales de validez impuestas por el Tribunal Constitucional aleman 2.

En este trabajo, sin embargo, lo que me propongo es discutir ese plantea-
miento generalmente compartido, segin el cual, los tributos, todos los tributos,
y solo los tributos, deben ser compatibles con el principio de capacidad econé-
mica, por lo que, para juzgar la constitucionalidad de una norma juridica que
obligue al cumplimiento de una prestacion patrimonial de caricter publico, es
necesario antes examinar su «verdadera naturaleza». Para ello, en primer lu-
gar, argumentaré que este planteamiento es el resultado de interpretar que el
articulo 31.1 CE expresa implicitamente un mandato dirigido al legislador. En
segundo lugar, trataré de rebatir los diferentes argumentos que podrian justifi-
car la interpretacion del articulo 31.1 CE como un mandato dirigido al legisla-
dor. En tercer lugar, partiendo de una interpretacion del articulo 31.1 CE como
un mandato dirigido a los ciudadanos, revisaré la relevancia del concepto
constitucional de tributo. Finalmente, propondré una interpretacion del térmi-

2 Ortiz CALLE, E., «La nueva parafiscalidad: el gravamen temporal energético y su calificacién
como tributo especial», Revista Espaiiola de Derecho Financiero, num. 200, 2023.
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no «tributo» en el contexto constitucional distinta de la realizada por el Tribu-
nal Constitucional.

El profesor Aguallo Avilés defendié con conviccion la necesidad de
abordar el Derecho financiero desde una perspectiva constitucional, aun cuan-
do ello implicara desnaturalizar categorias dogmadticas consolidadas por la
doctrina®. Rechazd, sin embargo, atribuir a las garantias constitucionales un
contenido y alcance que excedieran lo que puede deducirse de una interpreta-
cién gramatical, sistemadtica o histdrica del texto constitucional, lo que le lle-
v6 a desmarcarse de ciertos excesos garantistas promovidos al amparo del
Estado social y del deber de contribuir. Propugné un examen constitucional
riguroso, no meramente intuitivo, que exige el dominio de la nomenclatura,
las categorias y los criterios hermenéuticos que manejan los constitucionalis-
tas. Compartiendo estas premisas, este trabajo pretende dar un paso mads, in-
corporando al andlisis constitucional del Derecho financiero algunas aporta-
ciones metodoldgicas de la teoria analitica del derecho sobre la interpretacion
de la Constitucion.

2. LA INTERPRETACION DEL ARTICULO 31.1 CE COMO UN
MANDATO DIRIGIDO AL LEGISLADOR

Como se ha sefialado, el concepto constitucional de tributo es considera-
do juridicamente relevante a efectos de juzgar la constitucionalidad de las nor-
mas tributarias en la medida en que se acepta que todas las prestaciones patri-
moniales de caricter publico que sean constitucionalmente tributos, y solo
aquellas que lo sean, deben respetar las exigencias del principio de capacidad
econdmica expresado en el articulo 31.1 CE. Como a continuacién se argu-
mentard, esto se debe a que el articulo 31.1 CE es interpretado como un man-
dato dirigido al legislador ordinario, que le ordenaria, en caso de dictar normas
juridicas que obliguen a los ciudadanos a pagar tributos, a que obligue a pagar-
los de acuerdo con su capacidad econémica. De esta manera, puesto que siem-
pre que el legislador obligara a pagar un tributo, independientemente de la
clase de tributo que obligara a pagar, sinalagmético o no sinalagmatico, con
finalidad fiscal o con finalidad extrafiscal, y solo cuando obligara a pagar un
tributo, deberia hacerlo obligando a contribuir al sostenimiento de los gastos

3 AGUALLO AVILES, A., «La necesidad de un andlisis constitucional del Derecho financiero. Hacia
un Derecho financiero constitucional», Civitas. Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nim. 109-
110, 2001, pp. 45 ss.
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publicos de acuerdo con la capacidad econdmica, resulta relevante juridica-
mente comenzar analizando la naturaleza tributaria o no tributaria de una pres-
tacion patrimonial de caricter publico.

La interpretacion del articulo 31.1 CE por el Tribunal Constitucional
como un mandato dirigido al legislador, ordendndole que, de obligar a los ciu-
dadanos a contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, les obligue a ha-
cerlo de acuerdo con su capacidad econdmica, resulta claramente de las pala-
bras del Tribunal Constitucional. La STC 27/1981, aunque de forma ambigua,
insinuaba que el articulo 31.1 CE impone una obligacién al legislador, la de
«buscar la riqueza alli donde la riqueza se encuentra». Més claramente, la
STC 182/1997 entendia que el articulo 31.1 CE contiene un imperativo, el de
que solo puede exigirse la satisfaccién de un tributo cuando exista capacidad
econdmica y en la medida de la misma. Y de manera todavia mds explicita, la
STC 182/2021 declara que «el articulo 31.1 CE contine un mandato que vin-
cula a los poderes ptiblicos». Segin declara el Tribunal Constitucional en esta
sentencia, dicho mandato vinculante para los poderes publicos tendria dos ver-
tientes. En este sentido, el Tribunal distingue entre el principio de capacidad
econémica como fundamento de la imposicion y el principio de capacidad
econdmica como criterio o pardmetro de la imposicion.

Segtn la referida STC 182/2021, el principio de capacidad econdmica,
en su primera vertiente, esto es, el principio de capacidad econémica como
fundamento de la imposicidn, prohibiria al legislador establecer un tributo, sea
cual fuere la posicién que ocupe en el sistema tributario, su naturaleza real o
personal, o su finalidad fiscal o extrafiscal, «tomando en consideracién actos o
hechos que no sean exponentes de una riqueza real o potencial, o, 1o que es lo
mismo, en aquellos supuestos en los que la capacidad econdmica gravada por
el tributo sea, no ya potencial, sino inexistente, virtual o ficticia». O lo que es
lo mismo, el principio de capacidad econémica, en esta primera vertiente, ex-
presaria un mandato dirigido al legislador ordinario, al que ordenaria que,
cuando obligue a los ciudadanos a pagar un tributo como contribucién al sos-
tenimiento de los gastos publicos, se grave un presupuesto de hecho revelador
de capacidad econdémica, que constituya una manifestacion de riqueza. Se
comprende entonces que, antes de juzgar la constitucionalidad de una norma
juridica que obligue a realizar una prestacidn patrimonial de caricter publico,
el Tribunal Constitucional deba comenzar preguntdndose si el legislador se
encontraba constitucionalmente obligado a ordenar dicho pago tinicamente a
quienes hubieran realizado hechos indicativos de capacidad econémica.

De acuerdo, también, con lo declarado por el Tribunal Constitucional en
la STC 182/2021, el articulo 31.1 CE obligaria al legislador a exigir la contri-

99



B ESTUDIOS EN MEMORIA DE ANGEL AGUALLO AVILES

bucién al sostenimiento de los gastos publicos «en funcién de la intensidad
con que aquella capacidad econémica se ponga de manifiesto en esos contri-
buyentes», incumpliéndose ese mandato constitucional si quienes tienen me-
nor capacidad econémica soportan una mayor carga tributaria que los que
tienen una capacidad superior. Precisamente, porque el legislador estaria obli-
gado a ordenar a los ciudadanos a que paguen tributos de acuerdo con su ca-
pacidad econémica, segin el Tribunal Constitucional, frente a esa obligacién
del legislador, los ciudadanos tendrian un «derecho a que esa contribucion
solidaria sea configurada en cada caso por el legislador segiin aquella capaci-
dad». Solo asi se entiende que, antes de juzgar la constitucionalidad de una
norma juridica que obligue a realizar una prestacion patrimonial de caracter
publico, el Tribunal Constitucional deba comenzar preguntdndose si el legis-
lador se encontraba constitucionalmente obligado a ordenar dicho pago en
funcién de la mayor o menor capacidad econdmica puesta de manifiesto al
realizar el hecho imponible.

En definitiva, el Tribunal Constitucional interpreta que el articulo 31.1 CE
expresa un mandato dirigido al legislador, que le obligaria a dictar normas tri-
butarias con un determinado contenido, y cuyo cumplimiento condicionaria la
constitucionalidad de dichas normas legales. El principio de capacidad econé-
mica, de acuerdo con esta interpretacion del articulo 31.1 CE, seria una norma
sobre la produccién juridica, que impondria al legislador la produccién de nor-
mas tributarias dotadas de un contenido concreto, vetandole la emision de nor-
mas tributarias que tengan un contenido distinto*. En este sentido, tradicional-
mente se ha entendido que el legislador cumplird con el mandato impuesto por
el articulo 31.1 CE siempre que, por un lado, el tributo se configure de forma
que el hecho imponible consista en un hecho indicativo de la capacidad econ6-
mica del sujeto pasivo, o del obligado a soportar la repercusion por parte del
sujeto pasivo. Y siempre que, por otro lado, la cuantia del tributo resulte de la
aplicacion de un porcentaje sobre una base imponible que exprese la medida de
la capacidad econdémica. Precisamente, en la Sentencia 182/2021, el Tribunal
Constitucional se refiere a la «debida conexion de los elementos de cuantifica-
cion de la deuda tributaria (en los tributos variables, base imponible y tipo de
gravamen) respecto del hecho imponible y su funcion retrospectiva».

Ese mandato constitucional dirigido al legislador, exigiendo que la con-
tribucion de cada cual al sostenimiento de los gastos ptiblicos se haga de acuer-
do con la capacidad econdémica, segun el Tribunal Constitucional, debe ser

4 Acerca de las normas sobre la produccion juridica, véase GUASTINI, R., Distinguiendo, Gedisa,
Barcelona, 1999, pp. 307 ss., en especial, p. 330.
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respetado por el legislador siempre que lo que se obligue a pagar sea un tribu-
to, independientemente de que sea sinalagmdtico o no sinalagmatico, o inde-
pendientemente de que el tributo tenga finalidad fiscal o extrafiscal 5. No obs-
tante, en la STC 182/2021, el Tribunal matiza que «la adecuacién de los
tributos a la capacidad econdmica del contribuyente serd una cuestiéon de grado
en funcidén de la categoria y caracteres de cada tributo (naturaleza, estructura y
hecho imponible del mismo)». En este sentido, considera que el principio de
capacidad econémica como pardmetro de la imposicidn «no rige con la misma
intensidad en todas las instituciones tributarias». Es decir, el principio de capa-
cidad econémica como criterio de la imposicion, en cuanto mandato dirigido
al legislador, podria ser cumplido en distintos grados o intensidades. El grado
de cumplimiento exigible al legislador dependeria, fundamentalmente, de la
estructura sinalagmética o no sinalagmatica del tributo, asi como de la finali-
dad primordialmente fiscal o no fiscal perseguida.

En efecto, la configuracién del principio de capacidad econémica como
un mandato graduable permite al Tribunal Constitucional mantener que el ar-
ticulo 31.1 CE dirige un mandato al legislador, al que ordena obligar a los
ciudadanos a pagar tributos de acuerdo con su capacidad econémica, aunque
haya tributos que no se cuantifiquen en funcién de la mayor o menor capacidad
econdmica puesta de manifiesto por los obligados tributarios al realizar el he-
cho imponible. Asi, reconocer que las tasas efectian un reparto de la carga
tributaria en funcién del principio de equivalencia, no le impide seguir mante-
niendo que el articulo 31.1 CE expresa aquel mandato dirigido al legislador.
Como tampoco le impide reconocer que los tributos con finalidad primordial-
mente extrafiscal representan una «quiebra» de la capacidad econémica como
criterio de cuantificacion. Aunque el legislador ordinario estaria obligado
constitucionalmente a ordenar pagar todo tributo en funcién de la intensidad
con la que se haya puesto de manifiesto capacidad econdmica, sin embargo,
ese mandato podria ser cumplido en diferentes grados, e incluso llegar a ceder
ante la existencia de una justificacién objetiva y razonable y no arbitraria.

Abhora bien, segun parece entender el Tribunal Constitucional, ese man-
dato constitucional dirigido al legislador ordinario no podria ser incumplido
cuando lo que se obligase a pagar no fuera un tributo, sino una prestacion pa-

5 De esta manera, el Tribunal Constitucional revisa la doctrina mantenida en la Sentencia 26/2017,
de 16 de febrero, que, acudiendo al Auto 71/2008, de 26 de febrero, consideraba el principio de capacidad
econdmica como criterio de la imposicién solo como un criterio inspirador del sistema tributario, que solo
adquiriria virtualidad en aquellos tributos que por su naturaleza y caracteres resulten determinantes en la
concrecion del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos que establece el articulo 31.1
CE, y que, por tanto, tinicamente operaria en los impuestos que constituyen los pilares estructurales del
sistema tributario.
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trimonial de cardcter publico no tributario. De esta manera, también las pres-
taciones patrimoniales de caricter publico no tributario, al igual que las tasas
o los tributos con finalidad primordialmente extrafiscal, serfan constituciona-
les aun cuando no se cuantifiquen en funcién de la intensidad de la capacidad
econdmica puesta de manifiesto al realizar el presupuesto de hecho que obliga
a satisfacerlas. En este caso, porque el legislador no estarfa constitucionalmen-
te obligado en virtud del articulo 31.1 CE a ordenar satisfacerlas en la medida
de la capacidad econdmica. Al parecer, cuando una prestacion patrimonial de
cardcter publico fuera considerada como de naturaleza no tributaria, al no estar
obligado el legislador a obligar a contribuir de acuerdo con la capacidad eco-
ndmica, ni siquiera seria necesario encontrar una justificacion objetiva y razo-
nable y no arbitraria para cuantificarla en funcién de un criterio distinto. Pre-
cisamente por eso, el Tribunal Constitucional cree necesario comenzar
analizando la naturaleza tributaria o no tributaria de las prestaciones patrimo-
niales de caricter publico.

3. CRITICA A LOS ARGUMENTOS QUE JUSTIFICARIAN
LA INTERPRETACION DEL ARTICULO 31.1 CE COMO
UN MANDATO DIRIGIDO AL LEGISLADOR

En el apartado anterior se ha argumentado que, si el concepto constitu-
cional de tributo es considerado juridicamente relevante a efectos de juzgar la
constitucionalidad de las normas tributarias, si se acepta que todas las presta-
ciones patrimoniales de caricter publico que sean constitucionalmente tribu-
tos, y que solo aquellas que lo sean, deben respetar las exigencias del principio
de capacidad econdémica expresado en el articulo 31.1 CE, es solamente por-
que el articulo 31.1 CE es interpretado como un mandato dirigido al legislador
ordinario, que le ordenaria, en caso de dictar normas juridicas que obliguen a
los ciudadanos a pagar tributos, a que obligue a pagarlos de acuerdo con la
capacidad econdmica. Al interpretar que el articulo 31.1 CE ordena al legisla-
dor ordinario que, en caso de obligar a los ciudadanos a pagar tributos, les
obligue a hacerlo de acuerdo con su capacidad econdmica, el Tribunal Consti-
tucional encuentra necesario analizar la naturaleza tributaria o no tributaria de
una prestacién patrimonial de caricter publico antes de juzgar si el legislador
ordinario, al dictar la norma que obliga a satisfacerla, ha incumplido ese man-
dato constitucional.

Abhora bien, literalmente, el articulo 31.1 CE no expresa un mandato diri-
gido a los poderes publicos. Conforme a la literalidad de dicha disposicion, tan
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solo se puede afirmar que expresa un mandato dirigido a los ciudadanos, a
quienes obliga a contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo
con su capacidad econdmica a través del sistema tributario. Si el deber de con-
tribuir al sostenimiento de los gastos publicos, en el contexto del articulo 31.1
CE, significa el deber de pagar tributos, pues la contribucion al sostenimiento
de los gastos publicos, de la que se habla en este precepto, ademds de ser gra-
duable en funcién de la capacidad econdmica, debe realizarse «mediante un
sistema tributario», y debiendo los tributos, las normas que obligan al pago de
un tributo, ser establecidas por una ley, entonces, se podria concluir que este
precepto constitucional, literalmente, obliga a los ciudadanos a obedecer las
normas legales que prescriban pagar tributos de acuerdo con la capacidad eco-
némica. En todo caso, indirectamente, el articulo 31.1 CE, al imponer a los
ciudadanos el deber de obedecer las normas tributarias dictadas por el legisla-
dor ordinario, estaria autorizando a este ultimo a dictar normas con un deter-
minado contenido, autorizandole a obligar a los ciudadanos a pagar tributos de
acuerdo con su capacidad econdmica.

La primera razén que permitiria interpretar el articulo 31.1 CE como un
mandato, que ordenaria al legislador que obligue a los ciudadanos a pagar tri-
butos de acuerdo con su capacidad econdmica, podria encontrarse en la propia
naturaleza de las cosas, en la verdadera esencia del tributo, o en las estructuras
l6gico-objetivas de la realidad. En este sentido, conviene recordar que en la
Sentencia 27/1981, de 20 de julio, el Tribunal Constitucional declaré que «|[c]
apacidad econdmica a efectos de contribuir a los gastos publicos, tanto signi-
fica como la incorporacién de una exigencia ldgica que obliga a buscar la ri-
queza alli donde la riqueza se encuentra». La expresion «exigencia logica», en
opinion del profesor Palao Taboada, habria que entenderla en el sentido de
«estructuras 16gico-objetivas (sachlogische Strukturen) que constituyen la na-
turaleza de la cosa referida al ambito de la imposicién» 6. Porque de acuerdo
con la propia naturaleza de las cosas el legislador solamente deberia obligar a
pagar tributos de acuerdo con la capacidad econémica del sujeto pasivo, nece-
sariamente cabria entender que el articulo 31.1 CE tnicamente autoriza al le-
gislador, y por tanto le obliga, a dictar normas tributarias que obliguen a pagar
tributos de acuerdo con la capacidad econdmica.

Aceptar este argumento supondria aceptar la existencia de normas natura-
les, entre las que se encontraria el principio de contribucién de acuerdo con la

¢ PALAO TABOADA, C., «Los principios de capacidad econémica e igualdad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional espafiol», Civitas. Revista Espafiola de Derecho Financiero, nim. 88, 1995,
p. 632.
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capacidad econdmica, a cuyo contenido el Derecho positivo deberia adecuarse,
y conforme al cual los operadores juridicos deberian interpretar las disposicio-
nes juridicas. Supone, consiguientemente, asumir la tesis iusnaturalista de la
conexion necesaria entre el Derecho y la moral, asi como aceptar la existencia
de una moral objetiva, susceptible de ser conocida a través de la observacion de
la naturaleza o, en palabras de Nino, mediante «un acto de inteleccién no obser-
vacional», de acuerdo con la que habria que interpretar la Constitucion’. Pues
bien, dudo mucho que sea posible identificar el Derecho «que es» sin recurrir a
consideraciones axioldgicas de caricter extrajuridico, desde un punto de vista
estrictamente neutral, desde el punto de vista de un observador externo. Y es
que, no parece que hasta ahora se haya podido demostrar empiricamente la exis-
tencia de normas morales objetivas susceptibles de ser conocidas a través de la
observacion de la naturaleza. Nada parece indicar que el principio de capacidad
econdmica sea un principio moral cuyo conocimiento se haya alcanzado a tra-
vés de la observacion de la realidad objetiva, de su estructura l6gico-objetiva.
En segundo lugar, a favor de la interpretacion del articulo 31.1 CE como
un mandato que ordenaria al legislador que obligue a los ciudadanos a pagar
tributos de acuerdo con su capacidad econdmica, podria aducirse que solamen-
te es justo obligar a contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuer-
do con la capacidad econémica. En este sentido, el profesor Tipke defendi6
que el legislador estd constitucionalmente obligado a ordenar tributar de acuer-
do con la capacidad econémica porque responde a la conciencia juridica gene-
ral, es decir, porque se corresponderia con una norma moral aceptada intersub-
jetivamente®. De forma similar, en Espaifia, el profesor Herrera Molina ha
argumentado que el deber constitucional del legislador de ordenar al ciudada-
no que contribuya de acuerdo con su capacidad econdmica seria una exigencia
implicita de la proteccion constitucional de la dignidad humana o de un prin-
cipio constitucional implicito de solidaridad®. Lo que viene a defenderse es
que el legislador esta constitucionalmente obligado a ordenar a los ciudadanos
que contribuyan al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su

7 NINo, C. S., Derecho, moral y politica, Ariel, Barcelona, 1994, p. 29.

8 TIPKE, K., Die Steuerrechtsordnung, Vol. 1, 2.* ed., Dr. Otto Schmidt, K&In, 2000, p. 482.

° En este sentido, el profesor HERRERA MOLINA, P. M., Capacidad econémica y sistema fiscal. And-
lisis del ordenamiento espaiiol a la luz del derecho alemdn, Marcial Pons, Madrid, 1998, pp. 82 ss., con-
sidera que «la capacidad econdmica garantiza la igualdad de trato en el sostenimiento de las cargas publi-
cas que corresponde a la dignidad humana», protegida en el articulo 10.1 CE. El mismo autor defiende que
el fundamento del principio de capacidad econdmica es el principio de solidaridad, implicito en la funcién
social que el articulo 33 CE atribuye a la propiedad y en el sometimiento de toda la riqueza —ex ar-
ticulo 128 CE- al interés general, del que la capacidad econdémica constituiria una proyeccion sobre el
reparto de las cargas publicas.
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capacidad econémica porque la Constitucidn, interpretada de acuerdo con la
moral objetivamente correcta, asi lo exige implicitamente.

La inclusién de conceptos esencialmente controvertidos, como el de jus-
ticia, y de vagas formulaciones de estindares morales, como el deber de con-
tribuir de acuerdo con la capacidad econdmica, autorizan a incorporar razones
morales no expresadas por alguna disposicion juridica como argumentos justi-
ficatorios de una interpretacion del texto constitucional. Ademads, nadie parece
discutir que sea justo, que sea conforme a la moral critica y a la moral social,
obligar a los ciudadanos a contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de
acuerdo con su capacidad econdmica. Sin embargo, resulta dificil aceptar que
solamente sea justo contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuer-
do con la capacidad econémica y que, por tanto, deba interpretarse que la
Constitucién prohibe al legislador dictar normas tributarias que no obliguen a
contribuir de acuerdo con la capacidad econdmica. Si se acepta que también es
justo obligar a pagar tributos de acuerdo con el beneficio recibido del Estado o
de acuerdo con las externalidades generadas, aun cuando se aceptara que el
legislador estd constitucionalmente obligado a dictar normas tributarias justas,
no podria concluirse que el legislador estd constitucionalmente obligado a exi-
gir la contribucién al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la
capacidad econdmica.

La tercera razon que llevaria a pensar que el articulo 31.1 CE ordena al
legislador a que prescriba a los ciudadanos pagar tributos de acuerdo con su
capacidad econdmica, y que, por tanto, solamente cuando el legislador obligue
a los ciudadanos a pagar tributos, y no cuando les obligue al pago de prestacio-
nes patrimoniales de caricter publico no tributario, deberd hacerlo de acuerdo
con su capacidad econémica, podria ser el propio tenor literal de la Constitu-
cion. Y es que, en efecto, la Constitucién solo ordena expresamente a los ciuda-
danos contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su ca-
pacidad econémica. Podria argumentarse que, puesto que la literalidad del
articulo 31.1 CE obliga a contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de
acuerdo con la capacidad econdmica, por tanto, no se puede obligar a contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con otro criterio distinto.
Partiendo de que, puesto que el articulo 31.1 CE, literalmente, solamente obliga
a contribuir al sostenimiento de los gastos ptblicos mediante el pago de tributos
cuantificados de acuerdo con la capacidad econémica, y de que, ademds, no hay
ningun otro precepto constitucional que obligue a contribuir al sostenimiento
de los gastos ptblicos de otra forma que no sea mediante el sistema tributario,
se podria concluir que el legislador tiene el mandato de obligar a los ciudadanos
a pagar tributos cuantificados de acuerdo con su capacidad econdmica.
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Entender que, puesto que el articulo 31.1 CE obliga a los ciudadanos a
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
econdmica, l6gicamente, la Constitucidn obliga a los ciudadanos al sosteni-
miento de los gastos publicos «solo» de acuerdo con su capacidad econdmica,
supone incurrir en la falacia del antecedente. Que el articulo 31.1 CE ofrezca
fundamento constitucional para ordenar legalmente a los ciudadanos a que con-
tribuyan al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
econdmica, no permite deducir l6gicamente que la Constitucién solo ofrezca
fundamento constitucional para ordenar legalmente a los ciudadanos a que con-
tribuyan al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
econémica. El propio Tribunal Constitucional ha considerado constitucional-
mente legitimo obligar a contribuir de acuerdo con el principio de equivalencia
o de acuerdo con las externalidades generadas. Pero, entonces, si esa deduccion
no es légicamente correcta, tampoco se puede argumentar que la literalidad del
articulo 31.1 CE justifique la interpretacion de este precepto como un mandato
dirigido al legislador, al que le ordenaria, en caso de obligar a pagar tributos,
que obligue a pagarlos de acuerdo con la capacidad econémica.

4. REVISION DE LA RELEVANCIA DEL CONCEPTO
CONSTITUCIONAL DE TRIBUTO

Como se ha expuesto, el Tribunal Constitucional y la doctrina cientifica
consideran relevante analizar la naturaleza de cualquier prestacion patrimonial
de caracter publico antes de juzgar la constitucionalidad de la norma juridica
que imponga su realizacion. El Tribunal Constitucional y la doctrina cientifica
defienden que, si lo que la norma juridica obliga a pagar es un tributo, y solo
si es un tributo, esa norma solamente serd constitucional, en principio, si obli-
ga a pagar por la titularidad de capacidad econémica y en funcién de la medida
de la capacidad econdémica cuya titularidad se haya puesto de manifiesto.
Como también se ha expuesto, la razén para otorgar esa relevancia al concepto
constitucional de tributo resulta de la interpretacion del articulo 31.1 CE como
un mandato dirigido al legislador ordinario, al que la Constitucion ordenaria,
en caso de que se obligase a los ciudadanos a pagar un tributo, y solo en caso
de obligarles a pagar un tributo, que fuesen obligados a pagarlo de acuerdo con
su capacidad econémica.

Sin embargo, las razones para interpretar de este modo el articulo 31.1
CE son, a mi parecer, demasiado débiles. Del deber impuesto a los ciudada-
nos por el articulo 31.1 CE, y por las razones ya expuestas, no se puede dedu-
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cir l6gicamente un deber implicito del legislador de dictar normas tributarias
con un determinado contenido. Que los ciudadanos estén obligados a contri-
buir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
implica no implica 16gicamente que el legislador deba ordenar a todos los
ciudadanos a que contribuyan al sostenimiento de los gastos publicos de
acuerdo con su capacidad econdmica. Mds bien, el articulo 31.1 CE se limita
a obligar a los ciudadanos a obedecer las normas legales que prescriban pagar
tributos de acuerdo con la capacidad econdmica. Implicitamente, el ar-
ticulo 31.1 CE, al imponer a los ciudadanos el deber de obedecer a las normas
tributarias dictadas por el legislador ordinario que obliguen a contribuir de
acuerdo con su capacidad econdmica, estaria autorizdndole a dictar normas
que obliguen a los ciudadanos a proporcionar ingresos publicos de acuerdo
con su capacidad econdmica.

Este deber constitucional de los ciudadanos de contribuir al sostenimien-
to de los gastos ptiblicos de acuerdo con su capacidad econdmica, expresado
en el articulo 31.1 CE, es susceptible de operar como fundamento constitucio-
nal de la limitacion de aquella «libertad patrimonial y personal del ciudadano»
que, segin la STC 185/1995, trata de garantizar la reserva de ley en materia
tributaria, y que se encontraria implicita en la proclamacion de la libertad
como valor superior del ordenamiento juridico, en la libertad de empresa vy,
sobre todo, en el reconocimiento constitucional del derecho a la propiedad
privada en el articulo 33 CE '°. Sin embargo, el legislador puede obligar a los
ciudadanos a realizar prestaciones patrimoniales de cardcter publico, incluso a
realizar prestaciones de cardcter publico que deban satisfacerse directa o indi-
rectamente a los entes publicos, y que directa o indirectamente permitan la fi-
nanciacién del gasto publico, con fundamento en otras normas constituciona-
les, distintas del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos puiblicos de
acuerdo con la capacidad econémica expresado en el articulo 31.1 CE !,

Precisamente, las normas que obliguen al pago de prestaciones patrimo-
niales de cardcter publico como contraprestacion por la entrega de bienes o la

10" El profesor RODRIGUEZ BERELO, A., «El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos como marco del tributo», en AA. VV. Garcia Moreno, E. Machancoses Garcia (Dir.),
Medio siglo de Derecho Financiero y Tributario. Estudios en memoria del profesor Carmelo Lozano Se-
rrano, Aranzadi, Madrid, 2023, p. 117, admite que los deberes constitucionales son «constricciones (...)
al principio general de autonomia y libre desarrollo de la personalidad que (que se manifiesta en el catlo-
go de derechos y libertades contenidos en la Constitucién), al limitar la esfera de la libertad y la propiedad
individual».

' En este mismo sentido se pronuncia el profesor SIMON ACOSTA, E., Las tasas de las entidades
locales (El Hecho Imponible), Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 35. Para el autor, resulta dificil demostrar que
el principio de capacidad econdmica sea exclusivo y excluyente de cualquier otro.
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prestacion de servicios, cuya cuantia venga determinada por el coste o el valor
del servicio o actividad administrativa de la que el sujeto pasivo sea beneficia-
110, o las que obliguen al pago de prestaciones patrimoniales de carécter publi-
co, que obligan a contribuir al sostenimiento de los gastos publicos en la me-
dida de las externalidades producidas por las acciones que satisfacen la
descripcion del presupuesto normativo, no encuentran fundamento en el deber
de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la capaci-
dad econémica expresado en el articulo 31.1 CE. El propio Tribunal Constitu-
cional ha reconocido que tales normas tributarias no obligan a contribuir de
acuerdo con la capacidad econdmica, al admitir en la STC 182/2021 que las
tasas y los tributos con finalidad primordialmente extrafiscal son constitucio-
nales porque efectiian un reparto de la carga tributaria de acuerdo con un crite-
rio que cuenta con una justificacion objetiva y razonable.

Asi pues, todas las normas legales que obligan a realizar prestaciones
patrimoniales de cardcter publico a favor de entes publicos, proporciondndoles
ingresos con los que financiar el gasto publico, y que obligan a contribuir a la
financiacion de dicho gasto publico de acuerdo con el coste generado al ente
publico o del mayor o menor beneficio obtenido, o en funcién de la mayor o
menor medida de las externalidades generadas, no entran en conflicto con nin-
gtin mandato expresado en el articulo 31.1 CE. Las normas que imponen el
pago de una tasa o de un impuesto con finalidad extrafiscal, aunque no obligan
a los ciudadanos a contribuir al sostenimiento de los gastos ptiblicos de acuer-
do con su capacidad econémica, no entran en conflicto con el mandato expre-
sado en el articulo 31.1 CE. El deber de los ciudadanos de contribuir al soste-
nimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdmica es
compatible con el deber de los ciudadanos de realizar prestaciones patrimonia-
les de caracter publico, incluso de prestaciones patrimoniales de caracter pu-
blico que les obliguen a la financiacién de los gastos publicos, con fundamen-
to en otras normas constitucionales.

Siendo asi, si se acepta que el articulo 31.1 CE no expresa un mandato
dirigido al legislador, al que ordena que obligue a los ciudadanos a contribuir
de acuerdo con su capacidad econdmica, y que pueda ser incumplido en caso
de obligar a hacerlo de acuerdo con un criterio de reparto de la carga tributaria
distinto. Si se acepta que el articulo 31.1 CE solo expresa un deber de los ciu-
dadanos de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con
su capacidad econdmica, que es susceptible de operar como fundamento cons-
titucional de una limitacion de la libertad patrimonial reconocida constitucio-
nalmente. Y si se acepta, también, que el deber constitucional de contribuir de
acuerdo con la capacidad econémica, expresado en el articulo 31.1 CE, no es
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la inica norma constitucional susceptible de operar como justificacién objeti-
va y razonable de una limitacién de la libertad patrimonial. Si se aceptan todas
estas condiciones, entonces, resulta necesario replantearse la relevancia cons-
titucional del concepto constitucional de tributo.

En efecto, de aceptar que la Constitucién no ordena al legislador ordina-
rio que obligue a los ciudadanos a pagar tributos, y solo a pagar tributos, de
acuerdo con su capacidad econdmica, si el Tribunal Constitucional no debe
juzgar si el legislador ordinario ha incumplido dicho mandato constitucional,
entonces, dejaria de ser relevante analizar previamente la naturaleza tributaria
de una prestacién patrimonial de cardcter publico. El Tribunal Constitucional
no habria de comenzar analizando la naturaleza tributaria de una prestacién
patrimonial de cardcter publico para juzgar, después, en caso de llegar a la
conclusiéon que la tiene, y solo en ese caso, si se ha respetado ese mandato
constitucional que exigiria al legislador ordinario obligar a los ciudadanos a
pagar tributos de acuerdo con su capacidad econdémica. El Tribunal Constitu-
cional tampoco podria declarar la constitucionalidad de una prestacion patri-
monial de cardcter ptiblico que no obligase a contribuir de acuerdo con la ca-
pacidad econdmica, simplemente, porque no tuviera naturaleza tributaria.

Si la constitucionalidad de una prestacion patrimonial de caricter publico
no depende de que el legislador haya cumplido un mandato constitucional que
le exija, en caso de obligar a los ciudadanos a pagar un tributo, y solo en caso
de obligar a pagar un tributo, que se les obligue a pagar de acuerdo con su ca-
pacidad econémica, entonces, lo relevante constitucionalmente deja de ser la
naturaleza tributaria o no tributaria de la prestacién patrimonial de caracter
publico que se les obliga a pagar, pasando a ser el fundamento objetivo y razo-
nable de la limitacién impuesta a la libertad patrimonial reconocida constitu-
cionalmente. Lo relevante es si esa limitacion que el Tribunal Constitucional
ha reconocido que cualquier prestacion patrimonial de cardcter publico supone
para la libertad patrimonial, sea o no sea de naturaleza tributaria, ademads de
haberse impuesto por una ley, encuentra, ademaés, fundamento objetivo y razo-
nable en algtn principio o norma constitucional.

5. LA EXTENSION DE LOS LIMITES CONSTITUCIONALES
A LA LPGEY AL DECRETO-LEY
En la Sentencia 83/2014, y en otros pronunciamientos posteriores, el Tri-

bunal Constitucional ha declarado que «de la misma manera que la Constitu-
cién ha sometido al imperio de la ley, con caricter general, el establecimiento
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de prestaciones patrimoniales de caricter publico, cuando tienen naturaleza
tributaria ha condicionado los instrumentos normativos a través de los cuales
se puede cumplir con aquella reserva pues no sélo limita el uso del decreto-ley
a aquellos supuestos en los que no se afecte a los deberes de los ciudadanos
regulados en el titulo I (art. 86.1 CE) y, concretamente, al deber de contribuir
de todos al sostenimiento de los gastos publicos (art. 31.1 CE), sino que impi-
de la utilizacién de la Ley de presupuestos como instrumento a través del cual
“crear tributos” (art. 134.7 CE) y excluye la materia tributaria de la iniciativa
popular (art. 87.3 CE)». Por tanto, si una prestacion patrimonial de carécter
publico satisface o no el concepto constitucional de tributo es considerada re-
levante también a estos efectos.

En efecto, en la Sentencia 44/2015, el Tribunal Constitucional considera
que el articulo 134.7 CE prohibe establecer tributos, y solamente prestaciones
patrimoniales publicas de naturaleza tributaria, mediante Ley de Presupuestos
Generales del Estado. El Tribunal entiende que, puesto que el articulo 134.7
CE solo prohibe expresamente que la Ley General de Presupuestos Generales
del Estado establezca «tributos», dicho precepto no prohibiria el estableci-
miento de prestaciones patrimoniales de cardcter publico que no tuvieran na-
turaleza tributaria. En palabras del Tribunal Constitucional, «cuando el ar-
ticulo 134.7 CE prohibe a la ley de presupuestos “crear tributos” estd poniendo
en conexion esta limitacion con el deber de contribuir al que hace referencia el
articulo 31.1 CE y con la potestad originaria del Estado para crear tributos por
ley del articulo 133.1 CE, sin que haya pretendido extender esa prohibicién a
cualquier “prestacion patrimonial de caricter publico” a las que se refiere el
articulo 31.3 CE».

Segun el Tribunal Constitucional, el articulo 134.7 CE utiliza la expresion
«tributo» y no la expresion «prestacion patrimonial de caracter piblico», que en
el contexto del articulo 134.7 CE no son expresiones sinénimas. Asf se deduci-
ria del hecho de que durante la tramitacion parlamentaria del texto constitucio-
nal, como resultado de una enmienda, se sustituyé la expresion «impuestos», por
la de «tributo». Asi, segtin el Tribunal Constitucional, «cuando el Constituyente
consider6 inhdbil el instrumento presupuestario para introducir nuevos “tribu-
tos” en el ordenamiento o para modificar los existentes (sin previa habilitacion
legal al respecto), era consciente de la existencia de una reserva de ley en mate-
ria de “prestaciones patrimoniales de caricter publico” (art. 31.3 CE), y, sin
embargo, no quiso extender aquella limitacién a toda clase de prestacion patri-
monial de caricter ptiblico, sino tnicamente a las de naturaleza tributaria, que-
dando legitimadas las restantes prestaciones patrimoniales no tributarias para
formar parte del contenido eventual de la ley de presupuestos».
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Resulta dificil negar que el dmbito de aplicacién articulo 134.7 CE se
encuentre determinado por la extension que se atribuya al concepto constitu-
cional de tributo. Aun cuando las razones que justifican la prohibicién de esta-
blecimiento de tributos mediante ley de presupuestos generales del Estado
podrian ser validas para justificar su extension a cualquier prestacioén patrimo-
nial impuesta coactivamente, lo cierto es que dicho articulo se refiere expresa-
mente al «tributo». Y lo cierto, también, es que no parece que se pueda deducir
una prohibicién general de establecimiento de prestaciones patrimoniales de
caricter publico mediante ley de presupuestos generales del Estado de alguna
otra disposicion constitucional distinta del articulo 134.7 CE. Ahora bien, la
eliminacién de esta diferenciacion injustificada puede ser considerada una
buena razon para optar por una interpretacion del término «tributo» suscepti-
ble de designar otras prestaciones patrimoniales de cardcter piblico mds alla
de las que sean expresion del deber de contribuir de «todos» al sostenimiento
de «todos» los gastos publicos de acuerdo con la capacidad econdmica, tal y
como defenderé en el siguiente apartado.

Por lo que respecta a la prohibicion que impone el articulo 86.1 CE a que
se afecte mediante decreto-ley a los a los derechos, deberes y libertades de los
ciudadanos regulados en el Titulo I y, en particular, al deber constitucional de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos expresado en el articulo 31.1
CE, desde la Sentencia 182/1997, de 18 de octubre, el Tribunal Constitucional
viene interpretando que vulnera dicho precepto constitucional cualquier inter-
vencién o innovacién normativa que, por su entidad cualitativa o cuantitativa,
altere sensiblemente la posicién del obligado a contribuir segtin su capacidad
econdmica en el conjunto del sistema tributario. En este mismo sentido, en la
Sentencia 83/2014, el Tribunal Constitucional sefiala que «aquellas prestacio-
nes patrimoniales de cardcter piblico que no revisten caracter tributario no
pueden afectar al deber de contribuir previsto en el articulo 31.1 CE», sin que
exista «ningln inconveniente para que a través de un decreto-ley se puedan
establecer, modificar o derogar, prestaciones patrimoniales de caricter ptbli-
co, siempre y cuando concurra una situacion de extraordinaria urgencia que
justifique el uso de este particular instrumento normativo».

El articulo 31.1 CE, integrado en el Titulo I del texto constitucional, en
efecto, expresa un deber constitucional de los ciudadanos, el de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la capacidad econémica
mediante un sistema tributario justo. Este deber constitucional es susceptible
de operar como fundamento objetivo y razonable de una limitacion de la liber-
tad patrimonial reconocida constitucionalmente. Mientras el Tribunal Consti-
tucional interprete que el articulo 86.1 CE prohibe efectuar a través de un de-
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creto-ley cualquier intervencién o innovacién normativa que, por su entidad
cualitativa o cuantitativa, altere sensiblemente la posicion del obligado a con-
tribuir segin su capacidad econémica en el conjunto del sistema tributario, a
estos efectos, sera relevante analizar la naturaleza tributaria o no tributaria de
una prestacion patrimonial de caricter publico. Pero, ademds de ser relevante
la naturaleza tributaria, también lo sera si se trata de un tributo establecido con
fundamento objetivo y razonable en el deber de contribuir al sostenimiento de
los gastos ptblicos de acuerdo con la capacidad econémica, y no con funda-
mento en otro principio o norma constitucional.

6. EL CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE TRIBUTO

En los apartados anteriores se han ofrecido razones que permiten llegar a
la conclusion de que analizar la naturaleza tributaria de una prestacion patri-
monial de cardcter piblico tiene menos relevancia de la que generalmente se
le atribuye a efectos de juzgar la constitucionalidad de las normas juridicas que
imponen su realizacion. En este sentido, se ha defendido que es un error inter-
pretar que la Constitucion ordena al legislador que todos los tributos, y solo los
tributos, obliguen a contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuer-
do con la capacidad econémica. Consiguientemente, si el articulo 31.1 CE no
es interpretado como un mandato que obligue al legislador a dotar de cierto
contenido a las normas juridicas solo cuando tales normas establezcan un tri-
buto, entonces, analizar si lo que la norma juridica ordena pagar es o no un
tributo, deja de ser relevante. No obstante, el concepto constitucional de tribu-
to es relevante a efectos de interpretar la extension del contenido de la prohi-
bicién expresada en el articulo 134.7 CE y también de la que el Tribunal Cons-
titucional interpreta como expresada en el articulo 86.1 CE.

Pues bien, segtin la STC 182/1997, «los tributos, desde la perspectiva
constitucional, son prestaciones patrimoniales de caracter publico que se satis-
facen directa o indirectamente a los entes publicos con la finalidad de contri-
buir al sostenimiento de los gastos publicos (art. 31.1 C. E.)». Ademas, segin
la STC 276/2000, el tributo, desde la perspectiva constitucional, «grava un
presupuesto de hecho o “hecho imponible” (art. 28 LGT) revelador de capaci-
dad econémica (art. 31.1 CE) fijado en la Ley (art. 133.1 CE)». Por su parte,
en la STC 83/2014, el Tribunal Constitucional atribuye naturaleza tributaria
solo a las prestaciones patrimoniales de caricter publico que sean «una expre-
sién concreta» del «deber de contribuir de todos al sostenimiento de los gastos
publicos (art. 31.1 CE)», del deber de contribuir «de todos». Y, finalmente, en
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la STC 63/2019, el Tribunal Constitucional pasa a exigir que aquella finalidad
que caracteriza al tributo, la de contribuir al sostenimiento de los gastos ptbli-
cos, sea «la de financiar todos los gastos publicos».

Como sefial6 el profesor Aguallo Avilés, desde la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 276/2000, «debe entenderse que la prestacion patrimonial
de caricter publico a la que la ley denomine “tributo” que no se establezca
como consecuencia de una circunstancia reveladora de riqueza, no es que sea
un tributo inconstitucional, sino que, simplemente, no es un tributo, en tanto
que esta dltima es una caracteristica intrinseca, constitucional, del mismo» 2.
El problema es que, al caracterizar el tributo por el cumplimiento de un man-
dato constitucional del que el propio concepto de tributo opera como condi-
cién de aplicacidn, entonces, se incurre en un razonamiento circular. Si la ley
obliga a contribuir de acuerdo con la capacidad econémica, entonces, lo que
obliga a pagar es un tributo y, en consecuencia, debe obligar a contribuir de
acuerdo con la capacidad econémica. En cambio, si la ley no obliga a contri-
buir de acuerdo con la capacidad econdémica, porque lo que se obligaria a
pagar no es un tributo, la ley no debe obligar a contribuir de acuerdo con la
capacidad econémica.

Precisamente, los profesores Aguallo y Bueno reconocen que, puesto que
el gravamen de un hecho revelador de capacidad econémica es una caracteris-
tica definitoria del concepto constitucional de tributo, entonces, «los tributos
no podrdn nunca vulnerar el principio de capacidad econdmica como funda-
mento de la imposicién» 3. Sin embargo, para estos autores, aunque el grava-
men de un hecho revelador de capacidad econdmica es una caracteristica defi-
nitoria del tributo, consideran que el principio de capacidad econdémica
establecido en el articulo 31.1 CE no solo resulta exigible de todos y cada uno
de los tributos, sino que debe ser respetado por todas las prestaciones patrimo-
niales de cardcter publico que tengan una finalidad contributiva '*. El proble-
ma, entonces, es que las prestaciones patrimoniales de caricter puiblico con
finalidad contributiva, que no son constitucionalmente tributos porque no obli-
gan a contribuir de acuerdo con la capacidad econdémica, precisamente por
ello, siempre vulnerarian el principio de capacidad econémica.

12 AGUALLO AVILES, A., «Una vez mds, acerca de la necesidad de hacer un verdadero andlisis cons-
titucional de las Normas Tributarias», en Jornada Metodoldgica Jaime Garcia Afioveros, Instituto de Es-
tudios Fiscales, Madrid, 2002, pp. 224 ss.

13 AGUALLO AVILES, A. BUENO GALLARDO, E., «Observaciones sobre el alcance de los principios
constitucionales del articulo 31.1 CE», en Albifiana Garcia-Quintana, C., Gonzdlez Garcia, E., Ramallo
Massanet, J., Lejeune Valcarcel, E. y Yabar Sterling, A. (Coord.), Estudios en homenaje al profesor Pérez
de Ayala, Dykinson, Madrid, 2007, p. 83.

14 Ibidem, p. 83.
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Estos problemas, sin embargo, no se presentan si, en lugar de interpretar
el articulo 31.1 CE como un mandato dirigido al legislador —al que la Consti-
tucién ordenaria, en caso de dictar normas que obliguen a los ciudadanos a
pagar tributos, que obliguen a pagarlos de acuerdo con su capacidad econémi-
ca—, se interpreta como un mandato dirigido a los ciudadanos, susceptible de
justificar una limitacién de la libertad patrimonial protegida constitucional-
mente. Si interpretamos la Constituciéon de manera que también se encuentre
justificado constitucionalmente limitar la libertad patrimonial obligando a
contribuir con fundamento en el principio de equivalencia o con fundamento
en alguno de los principios rectores de la politica social y econémica, como el
deber de los poderes publicos de proteger el medio ambiente, entonces, aun-
que el obligar a contribuir de acuerdo con la capacidad econdmica fuera con-
siderado como una caracteristica definitoria del tributo, no se incurriria en la
circularidad antes denunciada.

Ahora bien, no es razonable interpretar que el término «tributo», en el
contexto constitucional, inicamente denota prestaciones patrimoniales de ca-
rdcter publico cuyo presupuesto de hecho sea revelador de capacidad econé-
mica. Si bien es correcto interpretar que son constitucionalmente tributos las
prestaciones patrimoniales de cardcter publico que obligan a contribuir al sos-
tenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la capacidad econdmica, es
falaz deducir que «solo» es tributo una prestacion patrimonial de caricter pi-
blico que obligue a contribuir al sostenimiento de los gastos ptiblicos de acuer-
do con la capacidad econdmica. Que las prestaciones patrimoniales de caracter
publico que limitan la libertad patrimonial con fundamento en el deber de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la capacidad
econdmica sean tributos no implica 16gicamente que el término «tributo», en
el contexto constitucional, no sea susceptible de denotar otras prestaciones
patrimoniales de caracter puiblico impuestas con fundamento en normas cons-
titucionales diferentes a dicho deber constitucional.

Pero no solo plantea problemas la caracterizacion del tributo como pres-
tacion patrimonial de cardcter publico cuyo presupuesto de hecho sea revela-
dor de capacidad econémica. También resulta problemético introducir la fina-
lidad de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos como caracteristica
definitoria. Y es que, lo que caracterizaria constitucionalmente a las prestacio-
nes patrimoniales de naturaleza tributaria, segtn el Tribunal Constitucional, no
es que se obliguen a contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, sino
que persigan como finalidad obligar a contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos. De esta forma, se admite la existencia de prestaciones patrimoniales
de caricter publico que, si bien obligarian a entregar recursos a un ente publico
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con los que financiar los gastos publicos, por no ser esa contribucion la finali-
dad perseguida, no serian consideradas tributos desde la perspectiva constitu-
cional. El problema es que la constitucionalidad de las normas, entonces, aca-
ba dependiendo de argumentos retéricos sobre supuestos fines perseguidos por
el legislador, que no son susceptibles de ser controlados racionalmente.

Pues bien, es posible superar todos los problemas que suscita el concepto
construido por el Tribunal Constitucional designando con la palabra «tributo»
a toda norma juridica que prescriba efectuar una prestacion patrimonial sus-
ceptible de generar un ingreso publico, cuya aplicacion no esté condicionada
ni al consentimiento en obligarse ni al incumplimiento de un deber juridico .
De esta manera, el término «tributo» desde la perspectiva constitucional, de-
signarfa normas juridicas de las que pudiera predicarse objetivamente, en pri-
mer lugar, que la realizacién de la prestacion ordenada genera un ingreso para
un ente publico y, en segundo lugar, que la realizacion de la prestacion ordena-
da no estd condicionada a la infraccién de una prohibicién o de un deber juri-
dico. De esta manera, el término «tributo», ademas de extenderse a las tasas,
cuyo presupuesto de hecho no es revelador de capacidad econdémica, su apli-
cacion dejaria de depender de especulaciones retéricas sobre los supuestos fi-
nes que habria perseguido el legislador histérico, o sobre los que hubiera per-
seguido un ficticio legislador racional.

Resulta dificil negar que la interpretacién propuesta sea una de las posi-
bles interpretaciones del término «tributo», compatibles con el tenor literal del
texto constitucional. En contra no podrd aducirse que con este concepto am-
plio de tributo se amplia excesivamente el &mbito de aplicacion de los princi-
pios de justicia tributaria expresados expresa o implicitamente en el ar-
ticulo 31.1 de la Constitucidn, al hacer depender la constitucionalidad de todas
las normas juridicas cuyo cumplimiento genera un ingreso publico, excepto
las sanciones, de que resulten compatibles con el principio de capacidad eco-
némica. Como he defendido, el deber de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos de acuerdo con la capacidad econdémica, expresado en el ar-
ticulo 31.1 CE, no es el unico fundamento constitucional susceptible de justi-

15 Paraddjicamente, es «la renuncia a identificar y definir el tributos por sus fines», que segun el
profesor FERREIRO LAPATZA, J. J.., «La definicién de tributo», en Ensayos sobre metodologia y técnica
Jjuridica en el derecho financiero y tributario, Marcial Pons, Madrid, 1998, p. 287, supondria «la renuncia
a reconocer en el tributo una institucién béasica de nuestro ordenamiento y perfectamente delimitada en
relacion con otras instituciones, precisamente por el fin unitario y esencial», lo que permite llegar a la
misma conclusién alcanzada por este mismo autor (FERREIRO LAPATZA, J. J., «Tasas y precios. Los pre-
cios publicos», en Tasas y precios piblicos en el ordenamiento juridico espaiiol, Instituto de Estudios
Fiscales — Marcial Pons, Madrid, 1991, p. 37), segun la cual, «en el ordenamiento espafiol, no se reconoce
otro tipo de prestaciones pecuniarias impuestos por la Ley que las sanciones o los tributos».
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ficar la limitacién de la libertad patrimonial reconocida constitucionalmente.
Pero es que, ademds, con esta interpretacion se amplia el &mbito de aplicacién
del articulo 134.7 CE, evitando que, a estos efectos, se diferencie arbitraria-
mente entre tributos y otras prestaciones patrimoniales de cardcter piblico a
favor de los entes publicos.
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CAPITULO 4

LAS PRESTACIONES PATRIMONIALES DE CARACTER PUBLICO
NO TRIBUTARIAS

ISAAC MERINO JARA

Magistrado del Tribunal Supremo.
Catedrético de Derecho Financiero y Tributario

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La heterogeneidad de las prestaciones patrimoniales
no tributarias. 3. La dificultad de definir sus contornos. 4. Inconcrecién e
insuficiencia de su régimen juridico. 5. Las prestaciones patrimoniales no tributa-
rias en la hacienda local, en particular, la relativa a la recogida, transporte y trata-
miento de residuos. 6. Consideraciones finales.

1. INTRODUCCION

Nuestro afiorado Angel tuvo un papel relevante en la creacién de doctri-
na y jurisprudencia tributaria. Con su tesis doctoral, dirigida por Jaime Garcia
Afioveros, sobre el precio publico y su delimitacién con la tasa desde la pers-
pectiva constitucional, inicié, con paso decidido, su transito por una de las
materias dogmaéticas mas complejas del Derecho Financiero, cual es delimitar
las prestaciones patrimoniales de caracter publico, distinguiendo a tal fin, en-
tre las que son tributos y las que lo son. Ese empefio suyo inicial le acompai6
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desde entonces por los diferentes destinos en los que trabajé, ya sea en el
Tribunal Constitucional, ya lo sea en el Tribunal Supremo. Su tesis, que se
publicé por Lex Nova al afio siguiente de su defensa, con el titulo Tasas y
precios publicos, puso las bases de lo que con el paso del tiempo —y en eso
estamos— se acabo convirtiendo en su provechosa linea doctrinal relativa a las
prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributario, de la que consti-
tuyen logros significativos, entre otros, sus reflexiones sobre la incidencia del
principio de capacidad econémica en los precios publicos, sobre el alcance de
los principios constitucionales del articulo 31.1 CE, y sobre el principio de
legalidad y establecimiento de precios publicos. Desde aqui, quiero expresar-
le mi reconocimiento.

2. LA HETEROGENEIDAD DE LAS PRESTACIONES
PATRIMONIALES NO TRIBUTARIAS

Como se sabe, la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos
(LTPP), que sigui6 el camino trazado por la Ley 39/1988, de 28 de diciembre,
reguladora de las Haciendas Locales (LRHL), introduce en el ordenamiento
financiero estatal un nuevo «recurso de Derecho publico» que califica como
precio publico. Eso constituye un hito fundamental. En la STC185/1995, de 14
de diciembre, que enjuicia su constitucionalidad, puede leerse: «El articulo 31.3
CE, apartdndose de lo que era tradicional en nuestros textos constitucionales y
legales en los que el objeto de la reserva de ley se establecia por referencia a
categorias tributarias concretas, no recurre explicitamente a ninguna de las fi-
guras juridicas existentes en el momento de la elaboracién y aprobacion de la
Constitucidn, ni tampoco utiliza el concepto genérico de tributo, sino la expre-
sion mas amplia y abierta de «prestacion patrimonial de caracter publico». Es
cierto que la Constitucion se refiere en varios preceptos a los «tributos» y
proclama que su establecimiento debe hacerse mediante ley (art. 133.1 CE);
sin embargo, no lo es menos que, desde la perspectiva constitucional, como
tendremos ocasion de reiterar, el legislador puede alterar el alcance de las figu-
ras que hoy integran esta categoria —impuestos, tasas y contribuciones especia-
les—, y puede crear nuevos ingresos de Derecho publico. Por otra parte, la
aplicacion de un criterio de interpretacion sistematico tendente a evitar la re-
dundancia del constituyente, lleva necesariamente a no considerar como sin6-
nimas la expresion «tributos» del articulo 133.1 CE y la mds genérica de
«prestaciones patrimoniales de cardcter publico» del articulo 31.3 CE. (FJ 3).
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Esta constatacion condiciona la forma en la que, desde la perspectiva
constitucional propia de este proceso, debe abordarse la tarea de precisar el
alcance de ese concepto de prestacion patrimonial de carédcter publico que
constituye el objeto de la reserva de ley tributaria. En efecto, cegada la posibi-
lidad de recurrir para este menester al contenido de las categorias tributarias
preexistentes, se impone la necesidad de construir ese concepto a partir de la
funcién que dicha reserva desempeifia en el ordenamiento constitucional».

Ello significa que, dentro de la categoria de prestaciones patrimoniales
publicas, se encuentran, aunque diferenciadas, las que son tributos y, asimis-
mo, las que no tienen caricter tributario. La calificacién formal no es determi-
nante, y, asi, a titulo de ejemplo, como declara la STC 102/2005, de 20 de
abril, «no cabe la menor duda de que, con independencia de la calificacién
formal que les otorga la Ley 27/1992 (STC 233/1999, FJ 18), las llamadas “ta-
rifas” por servicios portuarios constituyen prestaciones patrimoniales de ca-
récter publico de naturaleza tributaria. Y son tributos, con independencia de
que los denominados servicios portuarios sean prestados por la Autoridad por-
tuaria de forma directa o indirecta, tal y como se desprende, en la actualidad,
del parrafo segundo del articulo 2.2 a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
general tributaria, que, a los efectos de calificar a las prestaciones patrimonia-
les satisfechas por los ciudadanos a las Administraciones publicas como tasas,
dispone que “[s]e entenderd que los servicios se prestan o las actividades se
realizan en régimen de derecho publico cuando se lleven a cabo mediante cual-
quiera de las formas previstas en la legislaciéon administrativa para la gestion
del servicio publico y su titularidad corresponda a un ente publico”».

En cambio, segtin las SSTC 167/2016, de 6 de octubre (FJ 4),174/2016,
de 17 de octubre (FF 3); 187/2016, de 14 de noviembre (FJ 3),188/2016, de 14
de noviembre (FJ 3),196/2016, de 28 de noviembre (FJ 3); 197/2016, de 28 de
noviembre (FJ 3), que se refieren a los pagos para la cobertura del coste de los
planes de ahorro y eficiencia energética correspondiente al sector eléctrico,
son prestaciones patrimoniales publicas no tributarias. También es discutida la
naturaleza juridica de las tasas aeroportuarias, aunque en principio, habria que
decantarse en favor de que también son prestaciones patrimoniales publicas de
cardcter no tributario. No sabemos lo que daran de si sendos autos de admision
del Tribunal Supremo de 1 y 8 de octubre de 2025, recs. cas. 4915 y 4943/2025,
pero, en principio, habra que estar atentos a la sentencia que se dicte, en tanto
que al hilo de la cuestién con interés casacional, consistente en analizar si de
acuerdo con la Directiva 2009/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de marzo de 2009, relativa a las tasas aeroportuarias y la norma nacional
que la traspone —ley 18/2014, de 15 de octubre—, pueden fijarse por ley cam-
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bios sobrevenidos al Documento de regulacién aeroportuaria (DORA) ya
aprobado, introduciendo costes que se repercuten mediante la actualizacién de
las tarifas que deben ser sufragadas por las compaifiias aéreas, pueden realizar-
se consideraciones de interés sobre su naturaleza juridica.

El Tribunal Supremo, por todas, Sentencia, secc. 3., de 16 de mayo
de 2019, rec. ordinario 199/2015 considera que la contribucién financiera al
Fondo Nacional de Eficiencia Energética, que resulta del sistema nacional de
obligaciones de eficiencia energética, instaurado por los articulos 69 a 75 de la
Ley 18/2014, de 15 de octubre, de aprobacién de medidas urgentes para el
crecimiento, la competitividad y la eficiencia, que procede a transponer al or-
denamiento juridico interno la Directiva 2012/27 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 25 de octubre de 2012 relativa a la eficiencia energética, por la
que se modifican las Directivas 2009/125/CE y 2010/30/UE, y por la que se
derogan las Directivas 2004/8/CE y 2006/32/CE, se instituye el Fondo Nacio-
nal de Eficiencia Energética en el marco de las medidas en materia de eficien-
cia energética y de la instauracion de un sistema nacional de obligaciones de
eficiencia energética impuestas a las empresas que operan en los sectores del
gas y la electricidad, presentan caracteristicas similares a las antedichas apor-
taciones para la financiacién de planes de ahorro y eficiencia energética: se
trata, a juicio del Tribunal Supremo, en ambos casos, de obligaciones de efec-
tuar contribuciones financieras, que revisten la naturaleza de prestaciones pe-
cuniarias impuestas coactivamente por el poder piblico y que se satisfacen a
un ente publico sin la concurrencia de la voluntad del sujeto obligado a su
pago, con una finalidad inequivoca de interés ptblico.

3. LA DIFICULTAD DE DEFINIR SUS CONTORNOS

Las prestaciones patrimoniales de cardcter publico, pero de naturaleza no
tributaria, se han abordado en la STC 182/1997, de 28 de octubre, en la que se
declara que el abono que los empresarios deben efectuar, «en casos de ILT
derivada de enfermedad o accidente no laboral, carece de naturaleza tributaria.
(...) Siendo los trabajadores —y no los entes puiblicos— los destinatarios de los
pagos que los empresarios deben satisfacer cada vez que se den las condicio-
nes que recoge el Decreto-ley, la naturaleza tributaria de dicha prestacién pa-
trimonial debe descartarse a radice», afiadiendo unas cuantas lineas mas abajo
que «si bien puede afirmarse que todo tributo es una “prestacién patrimonial
de cardcter publico”, no todas estas prestaciones patrimoniales, para cuyo es-
tablecimiento el articulo 31.3 CE exige la intervencion de una Ley, tienen na-
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turaleza tributaria. Partiendo de que la reserva de ley se configura como “una
garantia de la autodisposicién de la comunidad sobre si misma” (STC 19/1987,
fundamento juridico 4.°) y, en tltima instancia, como una garantia de la liber-
tad patrimonial y personal del ciudadano, en la referida STC 185/1995 llega-
mos a la conclusion de que estamos ante una “prestacion patrimonial de carac-
ter piblico” cuando existe una “imposicion coactiva de la prestacion patrimonial
0, lo que es lo mismo, el establecimiento unilateral de la obligacién de pago
por parte del poder publico sin el concurso de la voluntad del sujeto llamado a
satisfacerla” (fundamento juridico 3.°). Siempre que, al mismo tiempo —debe-
mos precisar aqui, como se desprende de la propia expresion constitucional
(prestaciones “de cardcter publico”, dice el art. 31.3 CE), la prestacion, con
independencia de la condicién publica o privada de quien la percibe, tenga una
inequivoca finalidad de interés publico» (FJ 15).

Asegurando (FJ 16) que «el articulo 6.1 del Real Decreto-ley establece
una prestacion impuesta por los poderes publicos a los empresarios sin el con-
curso de la voluntad de éstos, es un dato sobre el que no cabe discusién alguna;
como dijimos en la STC 37/1994 que declard la constitucionalidad de la pres-
tacion por incapacidad laboral transitoria del articulo 129.1 de la LGSS en la
nueva redaccién dada por el citado Real Decreto-ley, la norma impugnada
“impone al empresario la obligacién de asumir el pago de una parte de la pres-
tacion prevista en nuestro sistema de Seguridad Social en los casos de incapa-
cidad laboral transitoria derivada de riesgos comunes” (fundamento juridi-
co 1.°). Y tampoco es posible dudar de la finalidad publica de la prestacién: La
proteccién de los ciudadanos ante situaciones de necesidad —expresabamos en
la misma Sentencia— se concibe en el articulo 41 CE como “una funcién de
Estado”, de modo que, “no es irrazonable ni infundada la atribucién del carac-
ter de prestacion de Seguridad Social (ya sea por su naturaleza o por su fun-
cioén) a la cantidad a abonar por el empresario” en virtud de lo dispuesto en el
articulo 6.1 del Real Decreto-ley 5/1992. En definitiva, dicha norma —con-
cluiamos— establece una medida dirigida a mantener el mismo nivel de protec-
cién econdémica por incapacidad laboral transitoria, previendo, ante el creci-
miento del déficit piblico, y precisamente para poder cumplir el mandato del
articulo 41 CE, “un desplazamiento de la carga econémica correspondiente, de
los fondos propios de la Seguridad Social a los empresarios”. En consecuen-
cia, como advierten los recurrentes, mediante el articulo 6.1 del Real Decreto-
ley 5/1992 el poder publico impone a los empresarios una prestacion pecunia-
ria que tiene una evidente finalidad publica, o, lo que es igual, establece una
“prestacion patrimonial de cardcter publico”».
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Nuevamente fue el Tribunal Constitucional, mediante su senten-
cia 83/2014, de 29 de mayo, refiriéndose a la deduccién sobre la facturacion
mensual de cada oficina de farmacia por las recetas de especialidades farma-
céuticas dispensadas con cargo a fondos de la Seguridad Social o a fondos
estatales afectos a la sanidad, quien concluye que tiene la naturaleza de una
prestacion patrimonial de caricter publico, pero no de naturaleza tributaria. A
su juicio, «la deduccién controvertida, al ser impuesta coactivamente por el
poder ptblico con una evidente finalidad de interés publico, reviste la natura-
leza de una prestacion patrimonial de caricter publico que queda sometida en
su establecimiento y configuracién al principio de reserva de ley operante en
la materia (art. 31.3 CE). Ahora bien, dicha prestacién carece de naturaleza
tributaria, pues con ella no se pretende establecer una nueva forma de ingreso
publico con la que coadyuvar a la financiacién del gasto publico, sino interve-
nir en una actividad que se incardina en un sector regulado con la finalidad de
racionalizar el gasto farmacéutico mediante una asignacion eficiente y econ6-
mica de los recursos publicos disponibles (art. 31.2 CE)». Para dicha Senten-
cia, «aun cuando la deduccién aplicable sobre el margen de las oficinas de
farmacia por el suministro de especialidades farmacéuticas con cargo al Siste-
ma Nacional de Salud tiene la naturaleza de una prestacién patrimonial de
cardcter publico, en la medida que no reviste cardcter tributario, no puede afec-
tar al deber de contribuir previsto en el articulo 31.1 CE» (FJ 5). Segtin el TS,
por todas, Sentencia, seccion 4.%, de 28 de noviembre de 2014, rec. 19/2005,
«ni el principio de capacidad econémica ni el de la no confiscatoriedad previs-
tos en la Constitucidn son exigibles para las prestaciones patrimoniales que
carezcan de naturaleza tributaria, como es el caso de las deducciones contro-
vertidas, siendo de notar por nuestra parte que con toda evidencia la capacidad
econdmica no esta ausente de unas bases de deduccioén que tienen como ele-
mento definidor el importe de las recetas dispensadas con cargo a fondos pu-
blicos, de modo que siendo sin duda posible pensar en una mayor precision a
la hora de matizar la capacidad econémica que originan dichas ventas median-
te técnicas de imputacion de los gastos que implican, no es ello suficiente para
negar que la base del importe de las ventas sobre el que se aplica el porcentaje
de deduccién en un mercado cuyos margenes comerciales estan estrictamente
regulados supone una referencia clara y precisa a un elemento de manifiesta
relevancia en la determinacion de aquella capacidad».

En la misma linea, las SSTC 44/2015, de 5 de marzo (FJ 5); 62/2015,
de 13 de abril (FJ 3), referidas también al descuento sobre el volumen de ven-
tas de producto farmacéuticos al Sistema Nacional de Salud o «margen farma-
céutico», que, ademds, de conceptuar a dicha figura como prestacion patrimo-
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nial publica no tributaria, declara que mediante la Ley 2/2004, de 27 de
diciembre, de presupuestos generales del Estado para 2005, se introdujo en el
ordenamiento, ex novo, una prestacion patrimonial de caricter piblico, que no
tiene naturaleza tributaria, determina que dicha regulacién no sea contraria al
articulo 134.7 CE (prohibicion de crear tributos por la Ley de presupuesto)
(FJ 5) De ahi que declare «que los sujetos obligados a soportar la prestacién
impuesta -en este caso las personas fisicas, los grupos empresariales y las per-
sonas juridicas no integradas en ellos que se dediquen en Espafia a la fabrica-
cion o importaciéon de medicamentos, sustancias medicinales y cualesquiera
otros productos sanitarios que se dispensen en territorio nacional a través de
receta oficial del Sistema Nacional de Salud no son llamados a su cumplimien-
to como contribuyentes, en el &mbito de una nueva relacion tributaria, en la
que el Estado se erija en el sujeto activo y estos obligados en el sujeto pasivo,
sino que lo son en el seno de la relacién econdmica que les une al Estado, de
la que surgen tanto derechos como cargas que asumir».

Las prestaciones patrimoniales de cardcter publico, segin la Ley General
Tributaria, pueden tener cardcter tributario o no tributario. EI primer grupo lo
componen las tasas, las contribuciones y los impuestos, pero existen otras pres-
taciones patrimoniales exigidas coactivamente que responden a fines de interés
general y que tienen cardcter publico no tributario. La STC 182/1997, de 28 de
octubre (FJ 15) sefiala que «una interpretacion sistemética de la Constitucién,
‘lleva necesariamente a no considerar como sinénimas la expresion ‘tributos’
del articulo 133.1 CE. Y la més genérica de ‘prestaciones patrimoniales de ca-
ricter publico’ del articulo 31.3 CE.’. De manera que, si bien puede afirmarse
que todo tributo es una ‘prestacion patrimonial de cardcter puiblico’, no todas
estas prestaciones patrimoniales, para cuyo establecimiento el articulo 31.3 CE.
exige la intervencién de una ley, tienen naturaleza tributaria. Partiendo de que
la reserva de ley se configura como ‘una garantia de la autodisposicion de la
comunidad sobre si misma’ (STC 19/1987, fundamento juridico 4.°) y, en ulti-
ma instancia, como una garantia de la libertad patrimonial y personal del ciuda-
dano, en la referida STC 185/1995 llegamos a la conclusién de que estamos
ante una ‘prestacion patrimonial de caracter publico’ cuando existe una ‘impo-
sicién coactiva de la prestacion patrimonial o lo que es lo mismo, el estableci-
miento unilateral de la obligacién de pago por parte del poder ptblico sin el
concurso de la voluntad del sujeto 1llamado a satisfacerla’ (fundamento juridi-
co 3.°). Siempre que, al mismo tiempo (..) como se desprende de la propia ex-
presion constitucional (prestaciones ‘de cardcter publico’, dice el art. 31.3 CE.)
la prestacion, con independencia de la condicién publica o privada de quien la
percibe, tenga una inequivoca finalidad de interés publico».
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El bagaje jurisprudencial y doctrinal que atesoran las denominadas pres-
taciones patrimoniales de caricter publico no tributarias no es comparable con
el que acumulan las de cardcter tributario. Establecer la distincion entre unas y
otras no es tarea sencilla. Como sefiala, entre varias mas, la STC 44/2015, de 5
de marzo (RJ 5) «es preciso subrayar que las prestaciones patrimoniales de
cardcter publico tienen, cada una de ellas, la naturaleza propia y especifica que
les corresponda de acuerdo con su presupuesto de hecho y en funcién de su
configuracién y estructura juridica, no pudiendo hacerse depender, en ningin
caso, de la mera denominacion que el legislador, a su discrecion, les asigne (en
sentido parecido, SSTC 296/1994, de 10 de noviembre, FJ 4; 164/1995, de 13
de noviembre, FJ 4; 185/1995, de 5 de diciembre, FJ 6; 134/1996, de 22 de
julio, FJ 6; 276/2000, de 16 de noviembre, FJ 3; 102/2005, de 20 de abril,
FJ 4; 121/2005, de 10 de mayo, FJ 5, y 73/2011, de 19 de mayo, FJ 4)».

La heterogeneidad caracteriza a las prestaciones patrimoniales publicas
de cardcter publico no tributarias. La STC 63/2019, de 9 de mayo, confirma
esa idea, pues declara que «el examen de los supuestos analizados por la juris-
prudencia constitucional arroja la conclusion de que su definicidn se realiza
por exclusion, de modo que no se trata de una categoria homogénea de presta-
ciones en si misma, sino que obedecen a diferentes finalidades, y que unica-
mente tienen en comun, ademds de no ser tributos (delimitacién negativa), la
coactividad y el hecho de que su finalidad no es la de financiar “todos” los
gastos publicos» (FJ 5).

El legislador ha puesto empefio, aunque no excesivo, en definir algunas
de ellas, tal es el caso de la tarea acometida por la Ley 9/2017, de 8 de noviem-
bre, de Contratos del Sector Publico que, segin su Predimbulo, aclara la natu-
raleza juridica de las tarifas que abonan los usuarios por la utilizacién de las
obras o la recepcién de los servicios, tanto en los casos de gestion directa de
estos, a través de la propia Administracién, como en los supuestos de gestion
indirecta, a través de concesionarios, como prestaciones patrimoniales de ca-
ricter publico no tributario. A estos efectos, recuérdese, se le da nueva redac-
cion a la disposicion adicional primera de la Ley 58/2013, de 17 de diciembre,
General Tributaria; al articulo 20 TRLRHL, afiadiéndole un nuevo apartado 6,
y al articulo 2 LTPP suméandole una nueva letra c) (en realidad, deberia ser
letra d). A partir de dichas reformas, la figura de las prestaciones patrimoniales
de caricter publico ha alcanzado un gran protagonismo, que se vio incremen-
tado con la aprobacién de las prestaciones patrimoniales no tributarias sobre
entidades financieras y sobre entidades energéticas, y, mas recientemente, con
las prestaciones patrimoniales ptiblicas no tributarias por la recogida, trasporte
y tratamiento de residuos.
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4. INCONCRECION E INSUFICIENCIA DE SU REGIMEN JURIDICO

No son muchas las cosas que estin claras con respecto a las prestaciones
patrimoniales ptblicas no tributarias. Una de ellas es que se pueden aprobar
por decreto-ley y otra que también pueden aprobarse por ley de presupuestos.

De la STC 182/1997, de 28 de octubre se desprende que el instrumento
normativo, el Decreto-ley (art. 6.1 del Real Decreto-Ley 5/1992, de 21 de ju-
lio) utilizado para la modificacién de la prestaciéon por incapacidad laboral
transitoria, no fue cuestionado por la sentencia ni por los votos particulares,
por estas razones: «que el precepto cuestionado regule una prestacion patrimo-
nial de caricter publico que, conforme al articulo 31.3 CE, s6lo puede estable-
cerse «con arreglo a la ley», no significa que el Real Decreto-ley 5/1992 haya
incidido en un dmbito material que le esté constitucionalmente vedado. Es
evidente que el articulo 86.1 CE no prohibe que mediante estos actos con fuer-
za de ley pueda afectarse a cualquiera de las materias tratadas en los preceptos
del titulo I de la Constitucion, sino inicamente a los que contienen una consa-
gracién de «derechos, deberes y libertades de los ciudadanos». Y aunque, cier-
tamente, entre tales deberes hay que incluir el de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos mediante un sistema tributario justo regulado en el aparta-
do 1.° del citado articulo 31 CE, ya hemos excluido la naturaleza tributaria de
la prestacion de Seguridad Social que establece el Decreto-ley impugnado.

Por otro lado, aunque hemos concluido, asimismo, que esta tltima es una
de las prestaciones patrimoniales de caricter publico a las que se refiere el
apartado 3.° del mismo articulo 31 CE, ..., tampoco este precepto constitucio-
nal consagra en si mismo ningun derecho, deber o libertad que pueda resultar
afectado por el Real Decreto-ley 5/1992. El articulo 86.1 CE —reiteramos— sélo
alude a los derechos, deberes y libertades consagrados directamente por la
propia Constitucidn, y es evidente que el mencionado articulo 31.3 CE no re-
conoce ningun derecho, deber o libertad». En el mismo sentido, la
STC 139/2016, de 21 de julio, FJ 6), sobre la aportacién de los usuarios en el
caso de determinadas prestaciones del Sistema Nacional de Salud.

Loégicamente, por otro lado, tampoco, en su caso, habria sido contrario a
lo dispuesto en el articulo 13.4 CE, puesto que solo impide la utilizacién de la
Ley de presupuestos como instrumento a través del cual «crear tributos», que
no prestaciones patrimoniales de cardcter no tributario. Las SSTC 44/2015,
de 5 de marzo (FJ 5); 62/2015, de 13 de abril (FJ 3), referidas al descuento
sobre el volumen de ventas de producto farmacéuticos al Sistema Nacional de
Salud o «margen farmacéutico», sefialan que cuando el articulo 134.7 CE pro-
hibe a la ley de presupuestos «crear tributos» estd poniendo en conexion esta
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limitacion con el deber de contribuir al que hace referencia el articulo 31.1 CE
y con la potestad originaria del Estado para crear tributos por ley del ar-
ticulo 133.1 CE, «sin que haya pretendido extender esa prohibicién a cualquier
«prestacion patrimonial de cardcter publico» a las que se refiere el articulo 31.3
CE. Dicho de otra manera, cuando el Constituyente consideré inhébil el instru-
mento presupuestario para introducir nuevos «tributos» en el ordenamiento o
para modificar los existentes (sin previa habilitacion legal al respecto), era
consciente de la existencia de una reserva de ley en materia de «prestaciones
patrimoniales de carédcter publico» (art. 31.3 CE), y, sin embargo, no quiso
extender aquella limitacion a toda clase de prestacion patrimonial de caracter
publico, sino Unicamente a las de naturaleza tributaria, quedando legitimadas
las restantes prestaciones patrimoniales no tributarias para formar parte del
contenido eventual de la ley de presupuestos, claro estd, siempre y cuando,
guarden la necesaria conexién econdmica —relacion directa con los ingresos o
gastos del Estado o vehiculo director de la politica econémica del Gobierno— o
presupuestaria —para una mayor inteligencia o mejor ejecucion del presupues-
to— con el instrumento presupuestario.

En suma, aun cuando la disposicién adicional cuadragésimo octava de la
Ley 2/2004, de 27 de diciembre, de presupuestos generales del Estado
para 2005, ha introducido en el ordenamiento, ex novo, una prestacion patri-
monial de caricter publico, al no tener naturaleza tributaria, no puede conside-
rarse que haya transgredido la prohibicidn prevista en el apartado 7 del ar-
ticulo 134 CE». (Cfr. SSTC 44/2015, de 5 de marzo, FJ 5y 62/2015, de 13 de
abril, FJ 3).

Los problemas, sin embargo, se manifiestan con respecto al grado de in-
tensidad de la aplicacion del principio de reserva de ley.

En el supuesto de las prestaciones patrimoniales de caracter puiblico no
tributarias, lo esencial es que su establecimiento se lleve a cabo, bien por la
propia ley, bien con arreglo a la misma [por todas, SSTC 83/2014, de 29 de
mayo, FJ 3, y 139/2016, de 21 de julio, FJ 6 c)], lo que exige que sea una nor-
ma legal la que establezca los criterios a partir de los cuales deben cuantificar-
se, de acuerdo con los fines y principios de la legislacién sectorial en la que en
cada caso se inserte.

Entiende, la Seccidén 3.* de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, por to-
das, en su sentencia de 5 de febrero de 2020, rec. ordinario 167/2018, con oca-
sion del recurso ordinario entablado contra la Orden ETU/257/2018, de 16 de
marzo, por la que se establecen las obligaciones de aportacién al Fondo Nacio-
nal de Eficiencia Energética en el afio 2018 «que no existe en este caso infrac-
cién del principio de reserva de ley exigido por el articulo 31.3 de la Constitu-

128



LAS PRESTACIONES PATRIMONIALES DE CARACTER PUBLICO NO TRIBUTARIAS W

cion para el establecimiento de prestaciones patrimoniales de naturaleza no
tributaria. En efecto, es una norma de rango legal —la Ley 18/2014— la que
define y delimita los elementos configuradores de la obligacién de ahorro
energético cuestionada, al establecer la propia obligaciéon de ahorro, que de
acuerdo con el articulo 69.1 de la Ley 18/2014 equivale, de forma agregada
para el periodo de duracién del sistema (desde la entrada en vigor del Real
Decreto-ley 8/2014 hasta el 31 de diciembre de 2020), al objetivo asignado a
Espafia y a los demds Estados miembros de la Unién por el articulo 7 de la
Directiva 2012/27/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, que fija tal ob-
jetivo sefalando que sera al menos equivalente a la consecucién de un nuevo
ahorro cada ano, desde el 1 de enero de 2014 al 31 de diciembre de 2020,
del 1,5 % de las ventas anuales de energia a clientes finales de todos los distri-
buidores de energia, y que la Exposicion de Motivos de la Ley 18/2014 cifra
en 15.979 ktep de ahorro energético acumulado para todo el periodo sefnalado,
segin se ha comunicado ya a la Comisiéon Europea. Ademds, la citada
Ley 18/2014 establece también: i) los sujetos a quienes se impone las obliga-
ciones de ahorro energético (art. 69.1); ii) la metodologia para el reparto del
objetivo de ahorro anual entre los sujetos obligados, en proporcion a su respec-
tivo volumen de ventas, del que resulta la obligacion de ahorro particular de
cada obligado (art. 70.1); iii) la férmula de cdlculo de la contribucién financie-
ra de cada sujeto obligado, mediante la multiplicacién de su obligacién de
ahorro energético particular por un indice de equivalencia financiera (art. 71.1);
y iv) el ingreso de las aportaciones asi calculadas, con periodicidad trimestral,
en el Fondo Nacional de Eficiencia Energética (arts. 71.1 y 74.2). Por lo de-
mds, es oportuno recordar aqui que la reserva de ley que resulta del articulo 31.3
de la Constitucién obliga a que sea el legislador el que decida el “estableci-
miento” de prestaciones patrimoniales de caracter publico, pero admite la co-
laboracién reglamentaria siempre que ésta “sea indispensable por motivos téc-
nicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la
Constitucidn o por la propia ley” y se produzca dicha colaboracién en términos
de subordinacién, desarrollo y complementariedad (STC 150/2003 y las que
alli se citan). Pero no abundaremos en este punto pues, como ha sefialado esta
Sala en diferentes ocasiones en las que la cuestion se ha suscitado, la Orden
ETU/257/2018 aqui impugnada —al igual que sus antecedentes inmediatos, las
Ordenes IET/289/2015, IET 359/2016 y ETU/258/2017- no es una disposi-
cion de cardcter general sino un acto administrativo de aplicacion de las previ-
siones normativas contenidas en la Ley 18/2014».

Téngase presente que, como sefala la STC 63/2019, de 9 de mayo, el al-
cance de la reserva de ley es diferente tanto entre las diferentes prestaciones
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patrimoniales de naturaleza tributaria, como entre las que son tributarias y las
que no lo son, de modo que: «En el caso de las prestaciones patrimoniales de
cardcter publico en general, sean o no tributarias, se ha reiterado también que
el hecho de que la ley permita que normas reglamentarias fijen la cuantia de la
prestacion patrimonial de caracter publico no vulnera por si misma el principio
de reserva de ley, aunque es cierto que la cuantia “constituye un elemento esen-
cial de toda prestacion patrimonial con lo que su fijacién y modificacién debe
ser regulada por ley”, ello no significa, sin embargo, “que siempre y en todo
caso la ley deba precisar de forma directa e inmediata todos los elementos de-
terminantes de la cuantia; la reserva establecida en el articulo 31.3 CE no ex-
cluye la posibilidad de que la ley pueda contener remisiones a normas infraor-
denadas, siempre que tales remisiones no provoquen, por su indeterminacion,
una degradacion de la reserva formulada por la Constitucion en favor del legis-
lador” [STC 19/1987, FJ 6 ¢); en el mismo sentido, STC 233/1999, FJ 19].»

La reserva de ley, en materia de tales prestaciones, tiene un menor grado
de exigencia que las prestaciones tributarias, segin el Tribunal Constitucional.
En particular, la remisién que el articulo 20.6 del Texto refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales (TRLRHL) a su regulacién por una nor-
ma reglamentaria —una ordenanza—, que se tramitara siguiendo lo previsto en
el articulo 49 de la 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen
Local (LRBRL) acentia esa flexibilidad en su aplicacion, teniendo presente,
ademds, su escasa regulacion legal, vgr. no se establecen criterios generales
sobre su cuantificacion.

Al margen de ello, lejos esta de definirse con claridad cudl es el régimen
juridico sustancial de las prestaciones patrimoniales puiblicas no tributarias.
Echamos de menos un mayor empefio normativo de cara a completar su régi-
men juridico. La doctrina académica, tanto la de los tributaristas como la de
los administrativistas, esta en ello.

La frontera entre los tributos y las prestaciones patrimoniales publicas no
tributarias no esté suficientemente dibujada, ya lo hemos dicho. En ocasiones,
incluso la regulacién de alguna de sus manifestaciones toma prestados aspec-
tos relativos a las figuras tributarias; tal es el caso de los gravamenes tempora-
les energético y de entidades de crédito y establecimientos financieros de cré-
dito, vgr. el régimen sancionador. Esto no contribuye a su esclarecimiento. La
interpretacion de su régimen juridico se complica.

Ni el propio legislador tiene las cosas claras. En relacién con dichas pres-
taciones, en poco espacio de tiempo ha modificado de criterio.

Efectivamente, mediante la Ley 38/2022, de 27 de diciembre, se estable-
cieron dos «gravimenes temporales», uno energético y otro de entidades de
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crédito y establecimientos financieros de crédito, ambos, inicialmente se cali-
ficaron como prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributario. En
su articulo 1, relativo al gravamen temporal energético dispone, en lo que aho-
ra importa, lo siguiente:

«3. (.. tendra la naturaleza juridica de prestacion patrimonial de caracter
ptblico no tributario y se regird por lo dispuesto en esta ley y, supletoriamente,
porlaLey 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, y la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, asi como por las normas reglamentarias
dictadas en desarrollo de las mismas.

En particular, el régimen sancionador aplicable serd el resultante de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

(..

8. El importe de la prestacién y su pago anticipado no serdn objeto de
repercusion econdmica, directa o indirecta.

Tendr4 la consideracién de infraccién muy grave el incumplimiento de la
obligacién a que se refiere el parrafo anterior y se sancionard con una multa pe-
cuniaria proporcional del 150 por ciento del importe repercutido.

Esta infraccién no tendrd caricter tributario y estard sometida al régimen
administrativo sancionador general.

Corresponde a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia la
comprobacién del cumplimiento de la obligacion a que se refiere el parrafo pri-
mero, asi como, en su caso, la tramitacion y resolucién de los procedimientos
sancionadores por incumplimientos de la misma. A estos efectos, en particular, se
podra solicitar la informacidn relativa al cumplimiento de la obligacién corres-
pondiente a los afios 2022 y siguientes.

9. La exaccién, gestion, comprobacién y recaudacion de la prestacion
queda atribuida a los 6rganos correspondientes de la Delegacién Central de Gran-
des Contribuyentes de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria.

10. Larevisién en via administrativa de los actos relativos a la prestacion
se efectuard conforme a lo sefialado en el titulo V de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria».

En relacion con el gravamen temporal de entidades de crédito estableci-
mientos financieros de crédito, su parejo es el articulo 2, siendo sus apartados
equivalentes el 2,7, 8 y 9.

Mediante Orden HFP/94/2023, de 2 de febrero, se aprob6 el modelo 795,
«Gravamen temporal energético. Declaracion del ingreso de la prestacion» y
el modelo 796, «Gravamen temporal energético. Pago anticipado», el mode-
lo 797, «Gravamen temporal de entidades de crédito y establecimientos finan-
cieros de crédito. Declaracién del ingreso de la prestacion» y el modelo 798,
«Gravamen temporal de entidades de crédito y establecimientos financieros de
crédito. Pago anticipado», y se establecen las condiciones y el procedimiento
para su presentacion.
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En los recursos establecidos ante la AN frente a dichos modelos se soli-
citd la suspension, peticion que mediante los correspondientes autos (con voto
particular) fue desestimada.

En el Dictamen del Consejo de Estado de 2 de marzo de 2023 sobre el
Proyecto de tal Orden (Exp. 20/2023), se contienen dos reflexiones que nos
parecen interesantes.

La primera, la referencia al desarrollo reglamentario. En este punto sefia-
la sobre el esquema normativo previsto para la regulacion de estos nuevos
gravamenes temporales, «que se articula, por asi haberlo establecido el legis-
lador, en dos niveles normativos: de un lado, mediante las previsiones conteni-
das en los articulos 1 y 2 de la Ley 38/2022; de otro lado, mediante el desarro-
llo normativo que se verifica en el texto proyectado, al amparo de las amplias
habilitaciones a la orden ministerial, contenidas en los articulos 1.12 'y 2.11 de
la ley citada, que constituyen un desarrollo normativo per saltum de la misma.

El nivel intermedio de dicho desarrollo normativo, que corresponderia al
real decreto, no se configura por la Ley 38/2022 como un escal6n necesario en
la construccién juridica de los nuevos gravamenes temporales, hasta el punto
de que sus articulos 1 y 2 no contienen mds llamada al desarrollo reglamenta-
rio que la que se corresponde con el proyecto de Orden sometido a consulta.
Tampoco la citada ley incorpora una habilitacién de cardcter general que facul-
te al Gobierno para el desarrollo de sus contenidos».

Después afiade que «la secuencia normal que debe seguir la habilitacién
normativa es que la Ley remita al Reglamento su desarrollo, quedando la or-
den reservada y, a su vez, limitada, a cuestiones de organizacién interna del
departamento ministerial respectivo. Pero ello no es ébice para que, con cardc-
ter excepcional y acotado, la norma legal pueda deferir directamente a una
orden ministerial la regulacion de ciertos aspectos del régimen juridico en ella
contenido, incluso aunque trasciendan los aspectos puramente organizativos y
procedimentales.

Como ya se ha dicho, la opcién acogida en la Ley 38/2022 para disefiar
el régimen juridico de los citados gravimenes temporales prescinde de toda
referencia a su desarrollo mediante real decreto e incorpora una amplia habili-
tacion a la competencia de la ministra de Hacienda y Funcién Publica en los
términos de sus articulos 1.12 y 2.11, los cuales se refieren genéricamente al
régimen de la prestacion, aunque mencionan expresamente, sin animo exhaus-
tivo, la forma y modelos de declaracién del ingreso de la prestacién asi como
del pago anticipado de la mismax».

La segunda cuestion de dicho Dictamen del Consejo de Estado que tam-
bién merece ser destacada, es la falta de claridad de la que adolece la norma en
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algunos extremos, especificamente los relativos «a la determinacion del im-
porte neto de la cifra de negocios, que la citada ley utiliza para determinar el
dmbito subjetivo de exencidn de los gravamenes (arts. 1.2y 2.1) Y para calcu-
lar el importe de la prestacion a satisfacer (arts. 1.5 y 2.4) y a cuyo efecto tiene
en consideracion los supuestos especificos de los grupos fiscales que tributen
en régimen de consolidacion fiscal en el impuesto sobre sociedades y de los
grupos mercantiles integrados por personas o entidades que deban presentar
las declaraciones del impuesto sobre sociedades en territorio comun y en terri-
torio foral, ya sea de forma individual o consolidada.

Estas previsiones tienen reflejo en los datos identificativos de todos los
modelos; y en el caso de los modelos 795 (gravamen energético) y 797 (grava-
men financiero), relativos a la declaraci6bn del ingreso de la prestacion, se con-
creta en la introducciéon de un apartado con la ribrica ‘Detalle del gru-
po’ - ‘Informacién sobre el Grupo de Consolidacién Fiscal o Grupo Mercantil®
y en el que se han de consignar las entidades que componen el grupo y su NIF
y razén social.

Se ha puesto de manifiesto en el expediente la complejidad de las reglas
establecidas para determinar como se calcula y opera dicho importe neto de la
cifra de negocios a los efectos de determinar los sujetos obligados al pago del
gravamen en el caso de grupo de consolidacion fiscal o de grupo mercantil. Asi
resulta de diversos escritos de alegaciones y también, en especial, del informe
emitido por la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes, que evidencia
la necesidad de un complemento normativo que aporte precision y claridad a
los términos de la Ley 38/2022 y a su aplicacion practica, para lo cual es evi-
dente que la Orden proyectada no es el instrumento normativo adecuado».

Mediante el Decreto-ley 8/2023, de 27 de diciembre, por el que se adop-
tan medidas para afrontar las consecuencias econémicas y sociales derivadas
de los conflictos en Ucrania y Oriente Proximo, asi como para paliar los efec-
tos de la sequia, se modula el régimen de ambos gravdmenes, estableciéndose
en su disposicion adicional quinta la prérroga para 2024 de ambos gravdmenes
temporales. Adicionalmente, se prevé la revision de la configuracién de ambos
gravamenes, inicialmente configurados como prestaciones patrimoniales de
cardcter publico temporal y de naturaleza no tributaria, para su plena integra-
cion en el sistema tributario y se convertirdn en tributos concertados o conve-
nidos, segtin corresponda, previa modificacién del concierto y convenio eco-
némico en vigor, respectivamente, en los Territorios Histéricos del Pais Vasco
y en la Comunidad Foral de Navarra.

Cumpliendo con el mandato legal previsto en el citado Real Decreto-
ley 8/2023, de 27 de diciembre; la Ley 7/2024, de 20 de diciembre, por la que
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se establecen un Impuesto Complementario para garantizar un nivel minimo
global de imposicién para los grupos multinacionales y los grupos nacionales
de gran magnitud, en su disposicion final novena, ha introdujo un nuevo im-
puesto, el Impuesto sobre el margen de intereses y comisiones de determina-
das entidades financieras, que, si bien se aproxima en unos aspectos al grava-
men temporal, se configura realizando todas las revisiones y adaptaciones
necesarias, habida cuenta del caricter no excepcional con el que queda esta-
blecido y, sobre todo, de su naturaleza tributaria.

A través de la Disposicion final décima cuarta de dicha Ley se ha deroga-
do el gravamen temporal energético.

La regulacién de estos dos gravimenes temporales ha puesto de relieve,
mads alla del intenso debate acerca de su auténtica naturaleza juridica, que el
legislador no tiene claros los perfiles de las prestaciones patrimoniales de ca-
récter tributario. Pese a los cambios introducidos en nuestro ordenamiento por
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP),
que define legalmente la figura de las contraprestaciones patrimoniales publi-
cas de cardcter no tributario, lo cierto es que ese nuevo molde no es utilizado,
con respecto a dichos gravimenes temporales, sefial de que la definicidn, pre-
suntamente general, no es suficiente omnicomprensiva.

5. LAS PRESTACIONES PATRIMONIALES NO TRIBUTARIAS
EN LA HACIENDA LOCAL, EN PARTICULAR, LA RELATIVA A
LA RECOGIDA, TRANSPORTE Y TRATAMIENTO DE RESIDUOS

La LCSP define legalmente la figura de las contraprestaciones patrimo-
niales publicas de carécter no tributario. No es una medida que se incluyera en
el Proyecto de Ley preparado por el Gobierno, al contrario, se introdujo duran-
te la tramitacion parlamentaria. Fue el Grupo Parlamentario Mixto en el Con-
greso de los Diputados, en el trdmite de enmiendas quien presenté una que
supuso la incorporacién a la reforma de la Ley de Contratos del Sector Pablico
de la configuracién de las prestaciones publicas no tributarias. La justificacién
de la enmienda era la siguiente: «de consolidarse la tesis que sostiene que los
ingresos de las empresas gestoras de servicios publicos Unicamente pueden ser
tasas, se pone en grave riesgo el modelo de gestion privada de este tipo de
servicios (por gestioén privada se ha de entender no solo la gestién por empre-
sarios sino la gestion por medio de entidades publicas sujetas al derecho priva-
do), que tiene una larga tradicidn en nuestro pais y que se considera un ejem-
plo en todo el mundo. La atribucién de naturaleza tributaria a la totalidad de
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los ingresos obtenidos con ocasién de la gestién de servicios publicos puede
comprometer seriamente la estabilidad presupuestaria, al resultar necesario in-
ternalizar en los presupuestos de las Administraciones Publicas no solo los
ingresos sino también los gastos asociados a la prestacion de dichos servicios,
incluidos aquellos deficitarios asi como el endeudamiento asociado, con la
incidencia que ello puede tener para el cumplimiento de los objetivos de en-
deudamiento y déficit publico».

En cuanto a la definicién de las prestaciones patrimoniales de cardcter
publico, debemos remitirnos a la Disposiciéon Adicional Primera de la LGT, en
la redaccién dada por la Disposicion Adicional undécima de la LCSP.

En su apartado 1 establece que «Son prestaciones patrimoniales de caréc-
ter publico aquellas a las que se refiere el articulo 31.3 de la Constitucion que
se exigen con cardcter coactivo».

En su apartado 2 precisa que «Las prestaciones patrimoniales de caracter
publico citadas en el apartado anterior podrdn tener caricter tributario o no
tributario».

Afade que tendrdn la consideracion de tributarias las prestaciones men-
cionadas que tengan la consideracién de tasas, contribuciones especiales e im-
puestos.

Lo novedoso se contiene en los tres parrafos siguientes de dicho apartado
segundo.

De manera que serdn prestaciones patrimoniales de cardcter publico no
tributario las prestaciones, que, no siendo tributarias, sean exigidas coactiva-
mente y respondan a fines de interés general.

De esta definicién son destacables son dos caracteristicas, una, que tales
prestaciones tengan caricter coactivo, y otra, que respondan al interés general.

Con una técnica deficiente, anade «en particular», luego, no seran las
Unicas, que «se considerardn prestaciones patrimoniales de cardcter publico no
tributarias aquellas que teniendo tal consideracién se exijan por prestacion de
un servicio gestionado de forma directa mediante personificacién privada o
mediante gestion indirecta», y, «en concreto», que «tendran tal consideracion
aquellas exigidas por la explotacién de obras o la prestacioén de servicios, en
régimen de concesion o sociedades de economia mixta, entidades publicas
empresariales, sociedades de capital integramente publico y demés férmulas
de Derecho privado».

Claramente se comprueba que, pese a su presunta vocacién de generali-
dad, ese marco no sirve para todas las prestaciones patrimoniales de caracter
tributario; basta echar la vista atras y repasar las figuras que el TC ha conside-
rado, antes de 2017, que tienen esa naturaleza, y, asimismo, baste volver a re-
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cordar lo ocurrido con la regulacién de 2022 de los gravdmenes temporales
energético y bancario. A la figura de las prestaciones patrimoniales no tributa-
rias le falta solidez y su regulacién es incoherente.

Ademads de los cambios introducidos en la Disposicién Adicional Prime-
ra de la LGT, por la Disposicion Adicional undécima de la LCSP se han incor-
porado otras modificaciones que también son aplicables a la hacienda local,
que se contienen en el articulo 20 del TRLRH y el 2 de la LTPP. La Direccién
General de Tributos ha sido llamada a pronunciarse sobre estas prestaciones
publicas no tributarias en distintas ocasiones. Muchos de sus criterios son in-
teresantes, resefiamos algunos, a titulo ejemplificativo.

La Consulta Vinculante 1931-24, de 6 de septiembre de 2024 en relacién
con la gestion del servicio de las piscinas municipales por parte de una entidad
mercantil participada integramente por el Ayuntamiento, sefiala en relacion
con la naturaleza juridica de las cantidades satisfechas a la sociedad por los
usuarios de la piscina, lo siguiente:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 20 del TRLRHL, la pres-
tacidn por un servicio publico se calificard como hecho imponible de la tasa
siempre que se cumpla alguno de los siguientes requisitos:

— Que la prestacion del servicio venga impuesta por disposicion legal o
reglamentaria.

— Que el servicio requerido sea imprescindible para la vida social o pri-
vada del solicitante.

— Que el servicio no sea prestado o realizado por el sector privado, esté o
no establecida su reserva a favor del sector piblico conforme a la normativa
vigente; es decir, que no exista un monopolio de hecho o de derecho a favor de
los Entes Publicos.

El requisito de obligatoriedad del servicio publico no se refiere a la obli-
gacion desde el punto de vista del prestador, es decir, que exista una obligacién
de prestar el mismo por parte de la Entidad Local, sino desde el punto de vista
del prestatario, es decir, que no sea de solicitud o recepcién voluntaria por los
administrados.

El apartado 3 del articulo 20 TRLRHL enumera, a titulo ejemplificativo,
distintos supuestos por los que las entidades locales pueden establecer tasas
por la utilizacién privativa. Pues bien, las contraprestaciones por la utilizacién
privativa o el aprovechamiento especial del dominio puiblico Gnicamente pue-
den dar lugar a la exigencia de tasas.

Ahora bien, en el apartado 4 del mismo articulo también se enumeran
distintos supuestos de realizacion de actividades administrativas de competen-
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cia local que, dependiendo de determinadas circunstancias, pueden dar lugar a
la exigencia de contraprestaciones en concepto diferente de tasas. Asi la letra
0) del apartado 4 senala:

«0) Casas de bafios, duchas, piscinas, instalaciones deportivas y otros
servicios andlogos.».

La LCSP, mediante su disposicion final duodécima introdujo, un nuevo
apartado 6 del articulo 20 del TRLRHL, con la siguiente redaccion:

«6. Las contraprestaciones econdmicas establecidas coactivamente que
se perciban por la prestacion de los servicios publicos a que se refiere el aparta-
do 4 de este articulo, realizada de forma directa mediante personificacién privada
o mediante gestién indirecta, tendrdn la condicion de prestaciones patrimoniales
de caracter publico no tributario conforme a lo previsto en el articulo 31.3 de la
Constitucion.

En concreto, tendran tal consideracién aquellas exigidas por la explotacién
de obras o la prestacién de servicios, en régimen de concesion, sociedades de
economia mixta, entidades publicas empresariales, sociedades de capital integra-
mente puiblico y demds férmulas de Derecho privado.

Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 103 de la Ley de Contratos del
Sector Publico, las contraprestaciones econémicas a que se refiere este apartado
se regulardn mediante ordenanza. Durante el procedimiento de aprobacion de
dicha ordenanza las entidades locales solicitardn informe preceptivo de aquellas
Administraciones Publicas a las que el ordenamiento juridico les atribuyera algu-
na facultad de intervencién sobre las mismas».

Asimismo, la disposicién final undécima de la misma LCSP modific6 la
disposicion adicional primera de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, que queda redactada en los términos ya referidos.

Con los cambios introducidos por la LCSP se aclara la naturaleza juridica
de las tarifas que abonan los usuarios por la recepcion de los servicios ptblicos
de cardcter coactivo, en funcién de la forma de gestion del servicio.

De modo que si la prestacidn de los servicios publicos de caricter coac-
tivo se realiza por el propio Ayuntamiento la contraprestacion exigida tendra la
consideracion de tasa, de acuerdo con lo previsto en los apartados 1 y 2 del
articulo 20 del TRLRHL.

En cambio, si la prestacion del servicio publico se realiza mediante algu-
na de las formas de gestion directa con personificacién diferenciada (sociedad
mercantil o entidad publica empresarial de capital integramente publico) o
mediante gestion indirecta (como es la concesion administrativa), la contra-
prestacion exigida a los usuarios tendra la condicién de prestacion patrimonial
de carécter publico no tributario.
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Por su parte, el articulo 41 del TRLRHL regula el concepto de precios
publicos, estableciendo:

«Articulo 41. Concepto.

Las entidades locales podran establecer precios publicos por la prestacion
de servicios o la realizacién de actividades de la competencia de la entidad local,
siempre que no concurra ninguna de las circunstancias especificadas en el ar-
ticulo 20.1. B) de esta ley».

Los precios publicos son ingresos de Derecho Publico, de caricter no
tributario, y que son establecidos por las entidades locales.

El establecimiento de un precio publico requiere que el servicio o la acti-
vidad administrativa sea prestado o realizado directamente por la entidad local.

Sino se cumple la condicién anterior, es decir, que la gestion del servicio
publico o la realizacion de la actividad se lleva a cabo por otro tipo de entidad,
como puede ser una sociedad mercantil municipal, la contraprestacién no pue-
de ser calificada como ingreso de Derecho publico, sino como ingreso de De-
recho privado, por lo que se trataria de un precio privado.

Por tanto, en la prestacién de un servicio publico puede resultar que:

— Si la prestacion de este servicio como competencia del Ayuntamiento
es de cardcter coactivo para los ciudadanos, es decir, cumple los requisitos del
articulo 20, apartados 1 y 2 del TRLRHL (no es de solicitud o recepcién vo-
luntaria para los administrados o dicho servicio no se presta por el sector pri-
vado), la prestacion patrimonial que se establezca deberd configurarse como:

Tasa: si se presta directamente por el propio Ayuntamiento por sus pro-
pios medios, sin personificacion diferenciada.

Prestacion patrimonial de caricter publico no tributario: si se presta me-
diante alguna de las formas de gestion directa con personificacion diferenciada
(como es la sociedad mercantil local o entidad puiblica empresarial) o median-
te gestion indirecta a través de las distintas formas previstas para el contrato de
gestion de servicios publicos (como es la concesidon administrativa).

— Si la prestacion del servicio no cumple ninguno de los requisitos esta-
blecidos en los apartados 1 y 2 del articulo 20 del TRLRHL para su configura-
cién como tasa (el servicio tiene cardcter voluntario y se presta también por el
sector privado), en este caso, la prestacion patrimonial que se establezca se
configurara como:

Precio publico: si se presta directamente por el Ayuntamiento.
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Precio privado: si se presta mediante alguna de las formas de gestion di-
recta con personificacion diferenciada o mediante gestion indirecta.

Las sociedades mercantiles locales, cuyo capital social sea de titularidad
publica, se regulan en el articulo 85 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de Bases del Régimen Local (LRBRL), como una de las formas de gestién di-
recta de los servicios publicos locales, mediante personificacion diferenciada.

La Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad
de la Administracion Local, modificé diversos articulos de la LRBRL
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local. Entre
los mismos, modific los articulos 25 y 26 que quedan redactados como sigue:

«Articulo 25.

)

2. El Municipio ejercera en todo caso como competencias propias, en los
términos de la legislacién del Estado y de las Comunidades Auténomas, en las
siguientes materias:

a) (...

1) Promocién del deporte e instalaciones deportivas y de ocupacion del
tiempo libre

(...).
Articulo 26.
1. Los Municipios deberan prestar, en todo caso, los servicios siguientes:

a) En todos los Municipios: alumbrado publico, cementerio, recogida de
residuos, limpieza viaria, abastecimiento domiciliario de agua potable, alcantari-
llado, acceso a los nicleos de poblacién y pavimentacion de las vias puiblicas.

b) (...).

¢) En los Municipios con poblacién superior a 20.000 habitantes, ade-
mds: proteccion civil, evaluacién e informacién de situaciones de necesidad so-
cial y la atencién inmediata a personas en situacion o riesgo de exclusion social,
prevencion y extincidn de incendios e instalaciones deportivas de uso ptiblico.».

El servicio de instalaciones deportivas de uso publico, de acuerdo con el
articulo 25 de la Ley 7/1985, es un servicio de competencia municipal, y es de
prestacion obligatoria para los municipios con poblacién superior a 20.000
habitantes, de acuerdo con el articulo 26 del mismo texto legal.
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En el caso objeto de informe, se trata de un servicio publico de compe-
tencia del Ayuntamiento, pero no parece tratarse de un servicio de caricter
coactivo, ya que no cumple los requisitos enumerados en el articulo 20 del
TRLRHL para ser considerado como tal, por lo que la discusién en cuanto a la
naturaleza juridica de la prestacion se centra en dos opciones: precio publico o
precio privado.

En la prestacion del servicio de instalaciones deportivas, como las pisci-
nas municipales, no parece concurrir la nota de que sean de solicitud o recep-
cién obligatoria para los administrados, ni que en un municipio de mds
de 50.000 habitantes como es el caso objeto de informe, no se preste dicho
servicio por el sector privado, es decir, que no existan piscinas privadas en el
municipio a las que puedan acudir los ciudadanos.

Dado que la gestién del servicio de las piscinas municipales se va a rea-
lizar por la sociedad consultante con sus propios recursos materiales y huma-
nos, siendo ella quien se relacione con los usuarios y quien les cobre la corres-
pondiente tarifa, se entiende que el servicio se presta realmente por la sociedad
mercantil consultante.

En consecuencia, la prestacion patrimonial satisfecha por los usuarios de
las piscinas municipales gestionadas por la sociedad consultante tiene la natu-
raleza juridica de precio privado, ya que no se trata de un servicio de caracter
coactivo, sino voluntario, y su prestacion no se realiza directamente por el
Ayuntamiento, sino que se presta por una sociedad mercantil de capital inte-
gramente publico, sin que tal sociedad tenga un caricter instrumental. Habida
cuenta de que dicha contraprestacion no tiene naturaleza tributaria la misma si
se encuentra sujeta al IVA.

La Consulta Vinculante 3265-18, de 26 de diciembre de 2018 se pronun-
cia sobre la naturaleza de la contraprestacién por el servicio municipal de
transporte urbano colectivo. Responde a si, tras la modificacién introducida
por la Ley 9/2017, la tarifa satisfecha por los usuarios del transporte urbano
colectivo (autobuses metropolitanos) tiene la naturaleza juridica de tasa, pres-
tacion patrimonial de cardcter publico no tributario, precio publico o precio
privado, en estos términos:

— Si la prestacion de este servicio como competencia del Ayuntamiento
es de cardcter coactivo para los ciudadanos, es decir, cumple los requisitos del
articulo 20, apartados 1 y 2 del TRLRHL (no es de solicitud o recepcién vo-
luntaria para los administrados o dicho servicio no se presta por el sector pri-
vado), la prestacion patrimonial que se establezca deberd configurarse como:
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Tasa: si se presta directamente por el propio Ayuntamiento por sus pro-
pios medios, sin personificacion diferenciada.

Prestacion patrimonial de caricter publico no tributario: si se presta me-
diante alguna de las formas de gestion directa con personificacion diferenciada
(como es la sociedad mercantil local o la entidad publica empresarial) o me-
diante gestion indirecta a través de las distintas formas previstas para el con-
trato de gestion de servicios publicos (como es la concesién administrativa).

— Si la prestacién del servicio no cumple ninguno de los requisitos esta-
blecidos en los apartados 1 y 2 del articulo 20 del TRLRHL para su configura-
cién como tasa (el servicio tiene cardcter voluntario y se presta también por el
sector privado), en este caso, la prestacion patrimonial que se establezca se
configurard como:

Precio publico: si se presta directamente por el Ayuntamiento»
Precio privado: si se presta mediante alguna de las formas de gestion di-
recta con personificacion diferenciada o mediante gestion indirecta.

Y, finalmente, la Consulta Vinculante 1577-22 de 30 de junio de 2022,
referida a ayuntamiento que tiene encomendada la prestacion del servicio pu-
blico de transporte, tratamiento y depuracién de aguas residuales, mediante
gestion directa, a una sociedad mercantil de titularidad publica en la que parti-
cipa, responde en estos términos

Como la prestacion de este servicio como competencia del Ayuntamiento
es de carécter coactivo para los ciudadanos, es decir, cumple los requisitos del
articulo 20, apartados 1 y 2 del TRLRHL (no es de solicitud o recepcion vo-
luntaria para los administrados o dicho servicio no se presta por el sector pri-
vado), la prestacion patrimonial que se establezca deberd configurarse como:

— Tasa: si se presta directamente por el propio Ayuntamiento por sus pro-
pios medios, sin personificacion diferenciada.

— Prestacion patrimonial de cardcter publico no tributario: si se presta
mediante alguna de las formas de gestion directa con personificacion diferen-
ciada (como es la sociedad mercantil local o entidad publica empresarial) o
mediante gestion indirecta a través de las distintas formas previstas para el con-
trato de gestion de servicios publicos (como es la concesion administrativa).

Ahora bien, a efectos de todo lo anterior, se entiende que una entidad (ya
sea publica o privada) presta el servicio publico cuando tal prestacion se reali-
za de forma real y efectiva por la misma, siendo dicha entidad quien asume el
riesgo de la actividad y quien se relaciona con los usuarios, tanto para la ges-
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tién, liquidacion, recaudacién e inspeccion de la contraprestacion que estos
satisfacen, como para cualquier asunto relativo al propio servicio: tramitacién
de altas, variaciones o bajas en el suministro, resolucién de incidencias, asis-
tencia e informacion a los usuarios, responsabilidad en caso de suspension del
suministro, etc.

En el caso objeto de consulta, se trata de un servicio publico de compe-
tencia del Ayuntamiento y de caricter coactivo, como es el servicio de trans-
porte, tratamiento y depuracién de aguas residuales, en el que la prestacion del
mismo se lleva a cabo a través de una sociedad mercantil de capital piblico. Y
se pueden presentar dos situaciones:

— Si la prestacion del servicio a los usuarios se realiza efectivamente por
la sociedad mercantil, en el sentido sefialado anteriormente, es decir, que sea
dicha entidad quien asume el riesgo de la actividad y quien se relaciona con los
usuarios, tanto para la gestion, liquidacion, recaudacién e inspeccién de la
contraprestacion que estos satisfacen, como para cualquier asunto relativo al
propio servicio (altas, bajas, variaciones, resolucién de incidencias, etc.), en
este caso la contraprestacion que abonan los usuarios del servicio tendré la
naturaleza juridica de prestacion patrimonial de caricter ptiblico no tributario.

Laregulacién de esta prestacion patrimonial de caricter publico no tribu-
tario se realizard mediante una ordenanza municipal, y no mediante ordenanza
fiscal, ya que tal prestacion patrimonial no tiene naturaleza de tributo.

— Por el contrario, si la prestacion del servicio a través de la sociedad
mercantil es meramente instrumental, es decir, quien realmente presta el
servicio es el Ayuntamiento, que es quien se relaciona con los usuarios de
tal servicio, tanto para la gestion, liquidacion, recaudacion e inspeccion de
la contraprestacion satisfecha por los usuarios, que es ingresada en el Pre-
supuesto municipal; como en la propia prestacion del servicio (es el Ayun-
tamiento quien responde ante los usuarios, tramita las altas y bajas, resuelve
quejas, incidencias, etc.). Y la sociedad mercantil es un mero instrumento
del Ayuntamiento y solo se relaciona con este ultimo, a quien factura el
coste del servicio, no percibiendo cantidad alguna de los usuarios por la
prestacion del servicio.

Y la regulacién de la tasa, como todo tributo local, deberd realizarse me-
diante ordenanza fiscal.

Especificamente, hemos traido a colacién esta ultima consulta porque
incide sobre una hipétesis que estd de actualidad, como consecuencia de la
aplicacion de lo dispuesto en la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos
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contaminados para una economia circular, en cuyo articulo 11, apartados 3, 4
y 5 se establece lo siguiente:

3. Enel caso de los costes de gestion de los residuos de competencia lo-
cal, de acuerdo con lo dispuesto en el texto refundido de la Ley reguladora de las
Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de mar-
zo, las entidades locales establecerdn, en el plazo de tres afios a contar desde la
entrada en vigor de esta ley, una tasa o, en su caso, una prestacion patrimonial de
cardacter publico no tributaria, especifica, diferenciada y no deficitaria, que permi-
ta implantar sistemas de pago por generacion y que refleje el coste real, directo o
indirecto, de las operaciones de recogida, transporte y tratamiento de los resi-
duos, incluidos la vigilancia de estas operaciones y el mantenimiento y vigilancia
posterior al cierre de los vertederos, las campafias de concienciacién y comunica-
cion, asi como los ingresos derivados de la aplicacién de la responsabilidad am-
pliada del productor, de la venta de materiales y de energia.

4. Las tasas o prestaciones patrimoniales de cardcter publico no tributario
podran tener en cuenta, entre otras, las particularidades siguientes:

a) La inclusién de sistemas para incentivar la recogida separada en vi-
viendas de alquiler vacacional y similar.

b) La diferenciacién o reduccién en el supuesto de practicas de compos-
taje doméstico o comunitario o de separacién y recogida separada de materia
organica compostable.

¢) Ladiferenciacion o reduccién en el supuesto de participacién en reco-
gidas separadas para la posterior preparacion para la reutilizacion y reciclado, por
ejemplo, en puntos limpios o en los puntos de entrega alternativos acordados por
la entidad local.

d) Ladiferenciacion o reduccién para las personas y las unidades familia-
res en situacion de riesgo de exclusién social.

5. Las entidades locales deberan comunicar estas tasas, asi como los cél-
culos utilizados para su confeccion, a las autoridades competentes de las comu-
nidades auténomas».

Esta regulacién va a someter, permitasenos la expresion, a un «test de
estrés» importante, a la regulacion de las prestaciones patrimoniales publicas
de caricter no tributario en la esfera local, y, particularmente, en el supuesto
previsto en dicho articulo. Nos hallamos ante un supuesto de establecimiento
obligatorio, tanto si se configura como tasa como si se modela como presta-
cion patrimonial publica no tributaria por el ayuntamiento.

En esa situacién nos encontramos porque la regulacién de las prestacio-
nes patrimoniales publicas no tributarias es escasa e inarmonica. Aunque dicha
expresion no era ajena a nuestro ordenamiento, lo cierto es que hasta la apro-
bacion de la LCSP de 2017 no se habia avanzado apenas en su regulacion, de
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manera que habia sido el TC el que, apegandose al caso, pero sin ir mucho mds
allad, habia fijado algunos rasgos de ese ingreso publico. Tampoco la
STC 63/2019, ha supuesto un gran avance en esa direccion, mds alld de confir-
mar la constitucionalidad de los preceptos impugnados.

Centrandonos en la regulacion de las prestaciones patrimoniales publi-
cas no tributarias de las haciendas locales quedan por definir muchas cosas,
entre otras:

— la posibilidad o no de prescindir del tramite de consulta previa, a que
se refiere el articulo 133 de la LPAC

— la inexistencia de reglas para su cuantificacion.

— laexigencia o no de un informe econémico financiero previo a su apro-
bacion.

— la posibilidad de utilizar la via de apremio para su recaudacion.

— la normativa aplicable en materia de prescripcion, y las causas de su
interrupcion.

6. CONSIDERACIONES FINALES

A la vista de la multiplicacién de las prestaciones patrimoniales publicas de
caricter no tributario, urge una mayor implicacién del legislador a la hora de
definir sus imprecisos contornos, puesto que se estd abriendo camino un proceso
consistente en que algunas figuras que, a primera vista, pudieran haberse mode-
lado como tributos, se han acabado configurando como prestaciones patrimonia-
les publicas de carécter no tributario, ampardndose en una jurisprudencia del
Tribunal Constitucional muy complaciente con el legislador.

Esta no es una cuestion baladi, puesto que «el hecho de que la prestacién
regulada en la norma controvertida no tenga caracter tributario excluye que
deba analizarse a la luz de los principios del articulo 31.1 CE, en cuanto reco-
ge los criterios inspiradores del sistema tributario siendo exigibles, aunque con
diferente intensidad, respecto de las prestaciones patrimoniales de naturaleza
tributaria, y no, en consecuencia, de cualquier prestacion patrimonial»
(STC 83/2014, FJ 6).

Lo tributario parece que mengua en nuestro sistema juridico, sin que,
desde la entrada en vigor, en 2018, de la regulacién de las prestaciones patri-
moniales de cardcter publico, haya sido sustituida por un régimen juridico que
sea claro, completo, reduzca la inseguridad juridica y en fin no debilite dere-
chos y garantias del obligado a su pago.
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CAPITULO 5

EL SERVICIO DE TRATAMIENTO DE RESIDUOS MUNICIPALES Y
LA COMPETENCIA DE LAS DIPUTACIONES PROVINCIALES:
TASA, PRESTACION PATRIMONIAL DE CARACTER PUBLICO
NO TRIBUTARIA O PRECIO PUBLICO?

ANTONIO JOSE SANCHEZ PINO

Catedrético de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Huelva

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La potestad tributaria de la diputacién provin-
cial. 3. Potestad tributaria de la diputacién provincial para el establecimiento de
una tasa por el servicio de tratamiento de residuos municipales en la provin-
cia. 4. La financiacién del servicio de tratamiento y eliminacién de residuos
domésticos conforme a la Ley 7/2022. 5. Competencia de la diputacién provin-
cial para aprobar una ordenanza reguladora del precio publico para el tratamiento de
residuos de recepcién no obligatoria. Bibliografia.

1. INTRODUCCION
He de reconocer que, cuando las directoras de la obra me propusieron

colaborar en este merecido homenaje a nuestro amigo Angel Aguallo Avilés,
pensé que el trabajo deberia versar sobre alguno de los temas que se nos viene
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a la cabeza cuando le recordamos. Y, desde luego, uno de ellos es el concepto
de las distintas figuras tributarias. Atn recuerdo los paseos con Angel, alld por
los finales de los afios 80, por la antigua fabrica de tabacos de Sevilla —sede por
aquel entonces de la Facultad de Derecho— contdindome, con su vehemencia
habitual, las diferencias entre las tasas y los precios publicos. Por supuesto,
s6lo me cabfia asentir. Pero, he de admitir, que ya en aquellos momentos pensé
«que llegaria lejos», y, como hemos podido comprobar, no me equivoqué. La
pena ha sido que la pufietera enfermedad nos lo haya arrebatado tan pronto.

Pues bien, me voy a detener en el estudio de un concepto relativamente
nuevo, como es el de las prestaciones patrimoniales de caracter publico no
tributarias, introducido por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico (LCSP), por la que se transponen al ordenamiento juridico es-
pafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE
y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 ', que da nueva redaccion a la dispo-
sicién adicional primera de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tri-
butaria (LGT)?, e incorpora un nuevo apartado sexto en el articulo 20 del Tex-
to Refundido de la Ley Reguladora de Hacienda Locales (TRLRHL), aprobado
por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo *

Ahora bien, dicho estudio lo voy a plasmar en el andlisis de una cuestién
de actualidad, como es la gestion del servicio municipal de residuos. Y es que
su regulacion ha sido reformada por la Ley estatal 7/2022, de 8 de abril, de
residuos y suelos contaminados para una economia circular*, que incorpora a
nuestro ordenamiento la Directiva UE 2018/851 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 30 de mayo de 2018, y la Directiva UE 2019/904 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de junio de 2019, con el objetivo de prevenir y
reducir la generacion de residuos y los impactos adversos de su generacion y
gestion. Con ella se pretende, como se reconoce expresamente, reforzar la
aplicacion del principio de jerarquia de residuos, mediante la obligatoriedad
por parte de las administraciones competentes de usar instrumentos econémi-
cos para su efectiva consecucion.

En lo que ahora nos interesa, dicha norma establece, por primera vez, la
obligacion de que las entidades locales dispongan de una tasa o, en su caso,
una prestacioén patrimonial de caracter publico no tributario, diferenciada, es-
pecifica y no deficitaria, para los servicios que deben prestar en relaciéon con

! BOE ntim. 272, de 11 de noviembre de 2017.
2 BOE nim. 302, de 18 de diciembre de 2003.
3 BOE, nim. 59, de 3 de marzo de 2004.

4 BOE, nim. 85, de 9 de abril de 2022.
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los residuos de su competencia, que debera tender hacia el pago por genera-
cion. Este novedoso mandato legal serd el centro de nuestro estudio.

De entrada, cabe destacar que esta prevision normativa introduce cam-
bios sustanciales en la financiacién del servicio municipal de recogida, trans-
porte y tratamiento de residuos, pero sin que se haya modificado, como hubie-
se sido de esperar?, la regulacion contenida en el TRLRHL, que recoge las
tasas de las entidades locales como potestativas.

No obstante, atin voy a concretar mas el objeto del trabajo, pues se va a
interrelacionar con una segunda controversia suscitada en mi comunidad aut6-
noma, como es el analisis, conforme a dicha normativa, de las vias de financia-
cién por parte de las Diputaciones Provinciales de Andalucia para la presta-
cién de los servicios de transporte y tratamiento de residuos asumidos por
éstas . Obviamente lo aqui tratado se puede hacer extensivo a las demas las
diputaciones del pais —al margen, por supuesto, del régimen foral—, con las
singularidades propias de la regulacién autonémica que aqui referimos.

2. LA POTESTAD TRIBUTARIA DE LA DIPUTACION PROVINCIAL

Partiendo de la premisa de la competencia de diputacién provincial para
la prestacion de los servicios de tratamiento de residuos en todo el territorio
provincial, atendiendo a los cauces de delegacién de la competencia’, debe-

> En este sentido, HERRERA MOLINA, P. M., «Incidencia de la futura Ley de Residuos sobre las tasas
y tarifas locales», Tributos Locales, nim. 152, septiembre-octubre 2021, pp. 20-21, PAGES GALTES, J., «La
prestacion econdémica por la gestién de residuos (tercera parte): Establecimiento y tramitacion», Tributos
Locales, nim. 158, 2022, pp. 53-143, o ALVAREZ MENENDEZ, E., «<El nuevo régimen juridico de las tasas
en materia de residuos», Cuadernos de Derecho Local, nim. 65, 2024, pp. 161-162.

Cabe destacar el reciente trabajo del profesor LAGo MONTERO, J. M., «De la tasa por recogida de
basuras a las tasas/PPNT por recogida, transporte y eliminacién de residuos», Tributos Locales,
nim. 176, 2025, pp. 12-47, quien califica la regulacién de paupérrima y sostiene que la pretendida autofi-
nanciacién conduce a violentar principios de justicia contributiva y que el pago por generacion es un ob-
jetivo de dificil complimiento.

¢ Sobre el tema de la competencia de las diputaciones para prestar dicho servicio, que excede nues-
tro estudio, puede verse Mora Ruiz, M., «De la gestién de residuos (arts. 23 a 27), Revista Aragonesa de
Administracion Piiblica, nim. Extra 21, 2022, pp. 249-281; ORTEGA BERNARDO, J., «Comentarios a los
aspectos organizativos y competenciales de la Ley 7/2002 de residuos (arts. 12y 13)», Revista Aragonesa
de Administracion Piiblica, nam. Extra 21, 2022, pp. 97-137; Ruiz DE APODACA ESPINOSA, A., «La ges-
tién de residuos en el marco de las competencias de las entidades locales», Cuadernos de Derecho Local,
nim. 65, junio 2024, pp. 128-158; y SANTAMARIA ARINAS, R. J., «El reparto de competencias en materia
de residuos», Cuadernos de Derecho Local, nim. 65, junio 2024, pp. 43-73.

7 Sirva como ejemplo de la admisibilidad de la asuncién por parte de las diputaciones de la presta-
cién de servicio del tratamiento de residuos, la Ordenanza de la Diputacién Provincial de Huelva regula-
dora de la asistencia material a los municipios para la prestacién de los servicios de transporte y tratamien-
to de residuos domésticos y de residuos comerciales no peligrosos (Boletin Oficial de la Provincia de
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mos analizar su posible potestad para regular el cobro por la prestacién del
servicio de tratamiento de residuos a todos los ciudadanos de la provincia.
Para ello, inicialmente, expondremos el reconocimiento de nuestro ordena-
miento juridico a la potestad tributaria de la diputacidn, para, seguidamente,
analizar su posible plasmacién en el establecimiento de una tasa o de una pres-
tacion patrimonial de cardcter publico no tributaria por el servicio del servicio
de tratamiento de residuos municipales en la provincia.

Como sefiala el Tribunal Constitucional, conforme al articulo 141 de
nuestra Carta Magna, la diputacién, como 6rgano de gobierno de la provincia,
no es sino una entidad local «determinada por la agrupacién de municipios»,
que tiene reconocida entre aquellas funciones que constituyen el nicleo de su
actividad la asistencia y la cooperacién juridica, econémica y técnica a los
municipios 8.

La Constitucién Espafiola, en su articulo 133.2, reconoce el poder tribu-
tario de las corporaciones locales, como consecuencia légica de la autonomia
para la gestion de sus intereses proclamada en el articulo 137 de este texto.
Junto a los preceptos constitucionales citados, el articulo 142 establece que las
entidades locales deberan disponer de los medios suficientes para el desempe-
o de las funciones que la ley atribuye a las corporaciones respectivas, y reco-
noce que se ha de nutrir fundamentalmente de tributos propios y de participa-
cién en los del Estado y de las Comunidades Auténomas®. De esta forma, no
cabe duda de que la diputacién, en cuanto entidad local, puede utilizar los
instrumentos de financiacion previstos para las mismas, por tanto, por lo que
ahora nos interesa, el establecimiento de tributos propios, entre los que se en-
cuentran las tasas.

Este reconocimiento a las diputaciones provinciales como entidades lo-
cales de caracter territorial con potestad tributaria viene refrendado en la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local !° (LR-
BRL en lo sucesivo), que enumera expresamente en su articulo 3 a la provincia
entre las entidades locales territoriales, reconociéndoles en su calidad de Ad-
ministraciones publicas de caricter territorial las potestades tributaria y finan-
ciera (art. 4). En su titulo VIII, dedicado a las Haciendas Locales, se plasman
los principios y normas generales que presiden la regulacion de las potestades

Huelva, nim. 179, de 13 de septiembre de 2024), la cual ofrece el cauce normativo para la delegacion de
las competencias de transporte y tratamiento de residuos de los municipios onubenses en favor de la dipu-
tacion.

8 Vid. STC 82/2020, de 15 se julio de 2020, F. J. 7.°

° Vid. BLAsco DELGADO, C., «La potestad tributaria de los consorcios locales en el establecimiento
y exigencias de tasas», Revista General de Derecho Administrativo, nim. 22, 2009, pp. 17-18.

10 BOE, nim. 80, de 3 de abril de 1985.

148



EL SERVICIO DE TRATAMIENTO DE RESIDUOS MUNICIPALES Y LA COMPETENCIA...

normativas y de gestion tributaria. En lo que ahora nos concierne, debemos
subrayar su articulo 106, que sefiala expresamente que las entidades locales
tendrdn autonomia para establecer y exigir tributos de acuerdo con los previsto
en la legislacion del Estado de las Haciendas Locales.

Hemos de atender, por tanto, a cémo este poder financiero de las corpo-
raciones locales es desarrollado por el citado Texto Refundido de la Ley Regu-
ladora de Haciendas Locales, que, por su extension y detalle, constituye la
norma principal de la materia.

De entrada, en su articulo 2, enumera los recursos con los que cuentan las
entidades locales, entre los que cabe destacar, por su importancia para el pre-
sente trabajo, los tributos propios —clasificados en tasas, contribuciones espe-
ciales e impuestos—, y otras prestaciones de derecho publico, entre las que cita
a las prestaciones patrimoniales de cardcter ptiblico no tributarias y a los pre-
cios publicos. En particular, este precepto se desarrolla en cuanto a sus aspec-
tos generales en los articulos 6 a 19, y en cuanto a sus modalidades concretas,
en los articulos 20 a 38, todos ellos del mismo cuerpo legal citado, constitu-
yendo lo que podriamos denominar el contenido de la potestad tributaria local,
en el que establece su disciplina sustantiva.

En este sentido, en una primera aproximacién, puede comprobarse que la
mencionada norma no atribuye las mismas facultades a las distintas modalida-
des de entidades locales. Asi, la posibilidad de establecer y exigir impuestos
queda reservada exclusivamente a los municipios, a partir de la interpretacion
conjunta de los articulos 38.1y 59 del TRLRHL, mientras que las tasas, las
prestaciones patrimoniales de cardcter publico no tributarias y los precios pu-
blicos, conforme a los articulos 20 y 41, a todas las entidades locales, entre las
que hemos de incluir a las diputaciones provinciales.

De esta forma, en el marco del titulo III del TRLRHL, «Recursos de las
Provincias», el articulo 131 reconoce que la Hacienda de las provincias estara
constituida por los recursos ya referidos del articulo 2, en los términos y espe-
cialidades de este titulo. Y, en consonancia con ello, el articulo 132 establece
expresamente que las diputaciones provinciales podran establecer y exigir ta-
sas por la prestacion de servicios, mientras que el articulo 148 reconoce tam-
bién la potestad para establecer precios publicos por la prestacion de servicios.
Con estos preceptos se otorga la cobertura legal necesaria en desarrollo de los
articulos 133.2 y 142 de la Constitucion, a fin de compatibilizar el poder tribu-
tario esencial de las corporaciones locales con el principio de reserva de ley.

Luego, conforme a lo expuesto, no deben quedar dudas de que la diputa-
cién provincial, en cuanto entidad local, puede ser sujeto activo de las tasas o

149



B ESTUDIOS EN MEMORIA DE ANGEL AGUALLO AVILES

de la prestacién patrimonial de carédcter publico no tributaria por los servicios
prestados en el &mbito de sus competencias a los ciudadanos de la provincia.

3. POTESTAD TRIBUTARIA DE LA DIPUTACION PROVINCIAL
PARA EL ESTABLECIMIENTO DE UNA TASA POR EL SERVICIO
DE TRATAMIENTO DE RESIDUOS MUNICIPALES EN LA
PROVINCIA

Se ha de partir de la base de que el servicio de recogida, tratamiento y
aprovechamiento de residuos se regula en el articulo 86.2 de la LRBRL, dentro
del capitulo II (Bienes y servicios) del Titulo VI (Bienes, Actividades, Servi-
cios y Contratas) de esta norma, calificindose de servicio o actividad esencial,
y reservando su realizacion a las entidades locales. Desde esta perspectiva, la
Ley admite, en todo caso, que el servicio puede corresponder tanto a munici-
pios como a las diputaciones provinciales, con los matices, para estas dltimas,
que introduce el articulo 26.2 de la norma, y sin perjuicio de las competencias
asistenciales que ostentan las diputaciones en relacion con los municipios, en
los términos del articulo 36 LRBRL (en particular, apartado 1.c).

Por su parte, la Ley 5/2010, de 11 de junio, de autonomia local de Anda-
lucia!' (LAULA en lo sucesivo), tras reconocer una competencia genérica de
los municipios en relaciéon con «la ordenacién y ejecucion de cualesquiera
actividades y servicios publicos que contribuyan a satisfacer las necesidad de
la comunidad municipal» (art. 8), considera como competencia propia munici-
pal la «ordenacidn, gestidn, prestacion y control de los servicios .....de recogi-
da y tratamiento de residuos s6lidos urbanos o municipales, asi como la plani-
ficacién, programacién y disciplina de la reduccién de la produccién de
residuos urbanos o municipales» (art. 9.6).

La LAULA incorpora un matiz importante para concretar el marco juri-
dico aplicable al objeto de este trabajo, en la medida en que la competencia de
recogida y tratamiento de residuos urbanos o municipales se atribuye a cual-
quier municipio, con independencia del nimero de habitantes. Asi, esta Ley
extiende el &mbito subjetivo del servicio de tratamiento de residuos municipa-
les, pues se otorga facultades sobre el mismo a todos los municipios. De he-
cho, este enfoque se consolida con la prevision del articulo 31 de la LAULA,
en la medida en que incluye dentro de concepto de «servicios publicos basi-
cos», esto es, servicios obligatorios en todos los municipios, como minimo los

" BOE, nim. 122, de 23 de junio de 2010.
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previstos en el articulo 92.2 del Estatuto de Autonomia de Andalucia '?, entre
los que se encuentra el servicio de recogida y tratamiento de residuos y limpie-
za viaria. Por tanto, la legislacion autonémica sobre Entidades Locales asegu-
ra la consideracién del tratamiento de residuos municipales como un servicio
publico basico que deben prestar todos los municipios. Otra cosa seré la con-
creta férmula de prestacion del servicio que elijan las entidades locales, que
tendr4 clara incidencia en el tratamiento fiscal correspondiente.

Ademas, en la actualidad, esta obligatoriedad ha quedado refrendada en
el ambito nacional con la citada Ley de residuos y suelos contaminados para
una economia circular, que establece en su articulo 12.5.a) como servicio obli-
gatorio para todas las entidades locales la recogida, el transporte y el trata-
miento de los residuos domésticos en su dmbito territorial. Y precisa este pre-
cepto que la prestacion de este servicio corresponde a los municipios, si bien,
aflade, podran llevarla a cabo de forma independiente o asociada, conforme a
lo establecido en la LRBRL .

En definitiva, sea en el marco de la LRBRL, sea conforme a lo dispuesto
por la LAULA, la diputacién provincial puede asumir la prestacion de los ser-
vicios vinculados a la gestiéon de residuos domésticos en el espacio que el
municipio no haya podido o no haya querido ocupar, siempre y cuando se
observen los cauces de autorizacidn o consentimiento por parte de los munici-
pios implicados '*. Y, como consecuencia de la delegacion a la provincia del
ejercicio para la prestacion del servicio de tratamiento de residuos por parte de
todos los municipios de la provincia, la diputacidn provincial puede asumir la
competencia para el establecimiento del efectivo ejercicio de dicho servicio
publico, asi como la potestad tributaria para regular el marco reglamentario
que permita su financiacion.

Por lo que afecta a la delimitacion conceptual de la contraprestacion per-
cibida por la prestacion de este servicio, hemos de atender a lo dispuesto en el
TRLRHL, que en su articulo 20.1 establece que para que la prestacién de un
servicio de régimen de Derecho publico de competencia local que se refiera,

12 Ley Orgdnica 2/2017, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia
(BOE, nim. 68, de 20 de marzo de 2027).

13 Vid. SERRANO ANTON, F., «El pago por generacion en la tasa municipal de gestion de residuos no
domiciliarios como incentivo para la reduccion, reutilizacion, recuperacién y reciclaje de residuos»,
pp- 172-198, en Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales, nim. 3/2023 (II Jornadas sobre
la Reforma Ambiental de las Haciendas Locales: La reforma en el marco europeo, estatal y autonémico,
Coord. Garcia Carretero, B.), y CRESPO POVEDA, J., «<Nueva ley de Residuos: efectos sobre la Administra-
cién Local», El Consultor de los Ayuntamientos, nim. 7, julio 2022, pp. 1-12.

4 De los problemas suscitados en Andalucia con esta asuncion de competencias por parte de la di-
putacién provincial es ilustrativa la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 18 de
septiembre de 2018 (rec. 339/2018).
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afecte o beneficie de modo particular al sujeto pasivo, pueda ser financiado a
través de una tasa tiene que producirse una de las siguientes circunstancias:

a) Que no sea de recepcion o solicitud voluntaria para los administrados.
b) Que no se presten o se realicen por el sector privado.

Pues bien, supuesta la declaracion del servicio de tratamiento y elimina-
cion de residuos domésticos como de recepcion obligatoria, tal como lo con-
siente el articulo 32 de la LAULA por razones de seguridad, salubridad o cir-
cunstancias de interés general, se cumplen ambas circunstancias exigibles para
poder ser financiado a través de una tasa. Y asi se dispone en el apartado 4 del
citado precepto, en el que expresamente se contempla el servicio de recogida,
de residuos s6lidos urbanos, tratamiento y eliminacién de estos, como presu-
puesto para el establecimiento de una tasa por la entidad local.

Se ha de tener presente que, como reconoce la jurisprudencia >, cabe
distinguir el servicio de recogida y el de tratamiento de los residuos municipa-
les, de forma que, en la medida que se produzca una disgregacion de los servi-
cios de gestion de los residuos, habra de diferenciarse también la regulacion de
su financiacidn. Asi, seré la entidad local que preste el servicio de tratamiento
de residuos el sujeto activo de la correspondiente tasa. Y a ella corresponder4,
por tanto, la potestad para el establecimiento de la contraprestacion patrimo-
nial coactiva para cubrir el coste de dicho servicio.

Consideramos que no existe impedimento legal alguno para que la dipu-
tacion provincial pueda establecer una tasa por la prestacion del servicio de
tratamiento y eliminacién de residuos domésticos cuando dicho servicio no
sea prestado por los ayuntamientos de la provincia, maxime cuando el ar-
ticulo 36.2.c) de la propia LRBRL prevé que la diputacién asegura el acceso
de la poblacién de la provincia al conjunto de los servicios minimos de com-
petencia municipal y a la mayor eficacia y economia en la prestacion de éstos
mediante cualesquiera férmulas de asistencia y cooperacién municipal.

El servicio de tratamiento y eliminacién de residuos municipales domés-
ticos en la provincia puede constituir el hecho imponible para el estableci-
miento de la tasa por parte de la diputacion para todos los ciudadanos de la
provincia, y, en cuanto se trate de un servicio obligatorio, lo determinante a
efectos de su exaccidn, no es su utilizacion, sino su prestacion. Esto es, se exi-
ge su cobro por el hecho de que el servicio se preste, pues, al ser el servicio
general y de recepcion obligatoria, no sdlo afecta a los vecinos que lo utilizan,

15 Vid. SSTS de 29 de mayo de 2000 (rec. 7864/1994), de 27 de octubre de 2000 (rec. 225/2000), 2
de diciembre de 2000 (rec. 1041/1995), o de 19 de abril de 2005 (rec. 1092/1999).
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sino a todos los que se encuentren en disposicion de poder utilizarlo aun cuan-
do el beneficio directo no se produzca. Lo determinante del hecho imponible
de esta tasa, como tiene establecido el Tribunal Supremo, «es la posibilidad de
hacer uso de tal servicio, con abstraccion de que circunstancialmente el intere-
sado afectado no haya contribuido o no haya podido contribuir a la formacién
de dicho residuos, basuras o desperdicios» ¢, de forma que, como reconoce la
Direccion General de Tributos ', 1a tasa se devenga en la medida que el servi-
cio esté establecido.

La tasa es una contribucidn particularizada por los sujetos especialmen-
te beneficiados por un servicio, y, si la diputacion provincial presta el servicio
de tratamiento de residuos por delegacion de todos los municipios de la pro-
vincia, no existe impedimento legal para que cobre una tasa a los ciudadanos
de la misma por su prestacion, al amparo y en los términos de lo dispuesto en
el articulo 132 del TRLRHL, en relacién con los articulos 20.1.b y 20.4 del
TRLRHL, resarciéndose de esta forma de los gastos en que ha incurrido por
dicho servicio.

En este sentido, la diputacion, en cuanto ostente la competencia para la
prestacion del servicio de tratamiento y eliminacion de residuos en la provin-
cia —una vez se lleve a cabo la delegacion del ejercicio de la competencia
municipal en favor de ella conforme a los instrumentos legales previstos—, de
acuerdo con el articulo 7.2 de la LBRL deber4 ejercerla en régimen de autono-
mia y bajo su propia responsabilidad y de forma coordinada con las demds
Administraciones Publicas. De esta forma, consideramos que la diputacion es
la competente para determinar, dentro del marco legal establecido para su po-
testad tributaria, las posibles formas de financiacién del servicio. En conse-
cuencia, se ha de admitir la competencia de la diputacién provincial para el
tratamiento de los residuos municipales domésticos, asi como para poder orde-
nar fiscalmente el servicio en cuestion, mediante el establecimiento de la opor-
tuna tasa o prestacion patrimonial de caracter publico no tributaria. Obviamen-
te, ello sin perjuicio de la posibilidad de regular la exigencia de precio ptblico
para el posible tratamiento que se realice en residuos cuya recepcion no sea
obligatoria, en los términos que se expondrdn en un apartado posterior del
presente trabajo.

Asi, la diputacion provincial, que tiene personalidad juridica plena e in-
dependiente, sustituye en las competencias de tratamiento y eliminacion de

16 Vid. SSTS de 18 de noviembre de 2003 (rec. 5947/1998), de 7 de marzo de 2003 (rec. 2229/1998),
o de 24 de febrero de 2004 (rec. 7791/1998).

17 Vid. Consulta vinculante de la Direccién General de Tributos nimero V1841-23, de 26 de junio
de 2023.

153



B ESTUDIOS EN MEMORIA DE ANGEL AGUALLO AVILES

residuos a los municipios delegantes, que ceden todas las atribuciones necesa-
rias para el ejercicio de dicha competencia, entendiendo entre ellas las corres-
pondientes al establecimiento de la forma de financiacién de la prestacion del
servicio en los términos que la legislacion le permite. Esto es, dado que, en los
términos expuestos, el servicio de tratamiento y eliminacion de residuos mu-
nicipales se configura como servicio de competencia de la propia diputacién
por delegacion, ésta tiene potestad para aprobar la ordenanza necesaria para
cubrir el coste del servicio, asi como realizar las operaciones necesarias para
gestionar y recaudar el cobro con sus medios propios.

No obstante, el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia ha considera-
do que la asuncion del servicio de tratamiento de residuos sélidos urbanos por
parte de la diputacion provincial, dado que es un servicio basico y propio de
los Ayuntamientos, no conlleva de por si la competencia tributaria para esta-
blecer la ordenanza que regule la financiacion de dicho servicio, puesto que la
ley no lo prevé explicitamente '8. Luego, cabria pensar, que mientras que el
ayuntamiento no la delegue de forma expresa, podria resultar inapropiada la
utilizacién de la potestad tributaria de la diputacidn para el establecimiento de
una posible tasa por el referido servicio.

Es por ello que, en aras de una mayor seguridad juridica de la posible
ordenanza reguladora de la tasa o de la prestacion patrimonial de cardcter pu-
blica no tributaria por el tratamiento de residuos municipales por parte de la
diputacién provincial, seria conveniente que todos los municipios deleguen
previamente en esta institucién todas las atribuciones necesarias para dotarla
de la competencia necesaria para la prestacién de dicho servicio, atribuyendo
expresamente el ejercicio de la competencia para aprobar las correspondientes
normas reglamentarias, entre las que se encuentran las ordenanzas fiscales, asi
como la competencia tributaria y recaudatoria para la gestion y recaudacion de
dicha tasa o prestacion patrimonial de caracter publico no tributaria '°.

18 Vid. STSJ de Andalucia de 14 de septiembre de 2015 (rec. 366/2013).

19 A fin de evitar este posible perjuicio en la citada Ordenanza de la Diputacién Provincial de Huel-
va reguladora de la asistencia material a los municipios para la prestacién de los servicios de transporte y
tratamiento de residuos domésticos y de residuos comerciales no peligrosos sefiala, en su articulo 9, que
la delegacion del ejercicio de las competencias municipales de transporte y tratamiento de residuos com-
porta, en todo caso, «la potestad para establecer, gestionar y recaudar las tasas o prestaciones patrimonia-
les de cardcter publico no tributario», asi como, afiade, «las demds potestades inherentes al ejercicio de las
competencias delegadas y a la prestacion de los servicios». También cabe citar, a modo de ejemplo, el
convenio de colaboracién firmado por la Diputacién Provincial de Cuenca con los municipios de su pro-
vincia en 2021, en el que se indica expresamente que esta institucion provincial asume el ejercicio de todas
las actividades tendentes a la cuantificacion y determinacién de la deuda tributaria de conformidad con la
ordenanza fiscal aprobada por la diputacidn, asi como la recaudacién e inspeccion de los ingresos tributa-
rios derivados de la aplicacion de dicha tasa, y cuyo importe ird destinado a la diputacion para la financia-
cién del servicio de tratamiento de residuos en el municipio.
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4. LA FINANC[ACION DEL SERVICIO DE TRATAMIENTO Y
ELIMINACION DE RESIDUOS DOMESTICOS CONFORME A LA
LEY 7/2022

Como se ha indicado, la Ley de Residuos incorpora, por primera vez en
nuestro ordenamiento juridico la obligacién de que las entidades locales dis-
pongan de una tasa o, en su caso, una prestacion patrimonial de cardcter publi-
co no tributaria, diferenciada, especifica y no deficitaria, para los servicios que
deben prestar en relacion con los residuos de su competencia.

Si atendemos al texto legal, observamos que el apartado tercero del ar-
ticulo 11 de la LR establece el siguiente mandato:

«En el caso de los costes de gestion de los residuos de competencia local,
de acuerdo con lo dispuesto en el texto refundido de la Ley reguladora de las
Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de mar-
zo, las entidades locales establecerdn, en el plazo de tres afios a contar desde la
entrada en vigor de esta ley, una tasa o, en su caso, una prestacion patrimonial de
cardcter publico no tributaria, especifica, diferenciada y no deficitaria, que permi-
ta implantar sistemas de pago por generacion y que refleje el coste real, directo o
indirecto, de las operaciones de recogida, transporte y tratamiento de los resi-
duos, incluidos la vigilancia de estas operaciones y el mantenimiento y vigilancia
posterior al cierre de los vertederos, las campafias de concienciacién y comunica-
cidn, asi como los ingresos derivados de la aplicacion de la responsabilidad am-
pliada del productor, de la venta de materiales y de energia».

No obstante, en relacion con esta exigencia de que la tasa no sea deficita-
ria, se ha de advertir que, como bien sefiala el Informe de 14 de mayo de 2024,
titulado «Cuestiones relevantes con el establecimiento y gestion de la tasa lo-
cal de residuos sélidos urbanos» 2°, «debe ser interpretada como el necesario
cumplimiento de un principio y no como la imposicién a los ayuntamientos de
una absoluta precision en la cobertura de los costes del servicio, es decir que
dicha cobertura se aproxime lo maximo posible al coste real del servicio».

En este sentido, en el &mbito autonémico la Ley 3/2023, de 30 de marzo,
de Economia Circular en Andalucia?!, sefiala lo siguiente:

«Los tributos, las tasas o, en su caso, prestaciones patrimoniales de caracter
publico no tributario que establezcan las entidades locales, de acuerdo con lo

20 Firmado por el Subdirector General de Tributos Locales, pero se trata de un documento elaborado
por un grupo de trabajo integrado por representantes del Ministerio de Hacienda, del Ministerio de Tran-
sicién Ecoldgica y Reto Demografico y de la Federacion Espafiola de Municipios. Vid. https://www.femp.
es/sites/default/files/multimedia/CUESTIONES-TASA-RESIDUOS..pdf

2l BOE nim. 28, de 25 de abril de 2023.
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dispuesto en la legislacidn estatal de aplicacion, deberan reflejar el coste real de
las operaciones de recogida, transporte y tratamiento de los residuos, incluidos la
vigilancia de estas operaciones y el mantenimiento y vigilancia posterior al cierre
de los vertederos, y deberan permitir avanzar en el establecimiento de sistemas de
pago por generacion, sin perjuicio de las obligaciones de financiacién que corres-
pondan a los Sistemas Colectivos de Responsabilidad Ampliada de los Producto-
res de Productos, de conformidad con la normativa basica estatal».

De esta forma, en tanto en cuanto la diputacion provincial preste el servi-
cio de tratamiento y eliminacion de residuos municipales domésticos en la
provincia, en el ejercicio de las competencias que le sean delegadas, estard
obligada como entidad local a optar por una de las dos alternativas ofrecidas
por la Ley para su financiacién. En realidad, conforme a lo dispuesto por la
disposicion final octava de la LR, las entidades locales deberian haber aproba-
do las ordenanzas previstas en el articulo 12.5 antes del 10 de abril de 2025,
para dar cumplimiento a la prestacién del citado servicio obligatorio. Sin em-
bargo, ya desde la aprobacion de la ley se puso de manifiesto la dificultad de
llevar a la practica dicha encomienda legal ?, aun cuando dicho incumplimien-
to podria conllevar la imposicién de sanciones comunitarias al Estado espaiiol,
las cuales podrian ser derivadas a las entidades locales incumplidoras *.

Seguidamente, debemos atender al marco normativo establecido en el
TRLRHL para determinar las diferencias conceptuales de las alternativas juri-
dicas de tasa o prestacion patrimonial de caricter piblico no tributaria a la que
ha de acudir de forma obligatoria la diputacion provincial para financiar el

22 Baste citar que la propia Comisién Europea (2023: 6-7), en su Informe al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, que identifica a los Estados
miembros en riesgo de no alcanzar los objetivos de reciclado de residuos municipales y de envases de 2025
y el objetivo de reduccién del depdsito de residuos en vertederos de 2035, sefiala que nuestro pais es uno
de los dieciocho Estados miembros que corren el riesgo de no alcanzar el objetivo del 55 % de preparacion
para la reutilizacién y el reciclado de residuos urbanos en los plazos previstos. Asi recomienda a estos
Estados potenciar la recogida separada de calidad a través de incentivos y rendicién de cuentas, asi como
hacer uso de los instrumentos econémicos que tienen a su disposicién para mejorar el tratamiento de resi-
duos; entre ellos, los sistemas de pago por generacion de residuos (Vid. https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52023DC0304).

Sobre el estado de aplicacion de las prestaciones patrimoniales por la gestion de residuos en Espaiia
puede verse el trabajo de PATON GARCIA, G. y PUIG VENTOSA, L., «Estudio del marco juridico de las orde-
nanzas fiscales locales para la gestion de los residuos», Revista Catalana de Dret Ambiental, vol. XV,
ndm. 2, 2024, pp. 1-34.

2 En este sentido, SERRANO CANADAS, A., «;Es la tasa de residuos la herramienta tributaria apro-
piada?: Contexto y andlisis de la naturaleza juridica de la figura en el marco de la Ley 7/2022» Actualidad
Juridica Ambiental, nim. 162, p. 11, quien sefiala que, pese a que el legislador no ha previsto un régimen
sancionador especifico para su incumplimiento, el marco juridico general si permitirfa la posibilidad de
repercutir a los entes territoriales las sanciones que pudieran imponerse a Espaiia o la limitacion al acceso
a fondos europeos. Y asi se dispone expresamente en el citado Informe «Cuestiones relevantes con el es-
tablecimiento y gestion de la tasa local de residuos sdlidos urbanos».
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servicio de tratamiento y eliminacién de residuos domésticos, que, adelanta-
mos, vendra predeterminada por la forma de gestion del servicio.

Para delimitar la naturaleza de la contraprestacion por el servicio provincial
de transporte y tratamiento de residuos hemos de atender, de nuevo, a lo dispues-
to en el articulo 20 del TRLRHL. Este precepto, ademés de contener la regulacion
ya referida sobre los presupuestos de la tasa, recoge un apartado 6, introducido
por la Ley de Contratos del Sector Publico, que establece lo siguiente:

«Las contraprestaciones econdmicas establecidas coactivamente que se
perciban por la prestacion de los servicios puiblicos a que se refiere el apartado 4
de este articulo, realizada de forma directa mediante personificacion privada o
mediante gestion indirecta, tendran la condicion de prestaciones patrimoniales de
cardcter publico no tributario, conforme a lo previsto en el articulo 31.3 de la
Constitucion.

En concreto, tendran tal consideracién aquellas exigidas por la explotacién
de obras o la prestacién de servicios, en régimen de concesion, sociedades de
economia mixta, entidades publicas empresariales, sociedades de capital integra-
mente publico y demds férmulas de Derecho privado.

Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 103 de la LCSP, las contra-
prestaciones econémicas a que se refiere este apartado se regulardn mediante or-
denanza. Durante el procedimiento de aprobacién de dicha ordenanza las entida-
des locales solicitardn informe preceptivo de aquellas Administraciones Publicas
a las que el ordenamiento juridico les atribuyera alguna facultad de intervencion
sobre las mismas».

La constitucionalidad de esta nueva figura de prestacién patrimonial
coactiva no tributaria ha sido reconocida por la STC 63/2019, de 9 de mayo **,
en la que se sefiala que esta decision del legislador de como deban prestarse y
financiarse el servicio constituye una opcion que no puede calificarse de irra-

2 Sentencia que desestima el recurso de inconstitucionalidad 739-2018, interpuesto por mds de
cincuenta diputados integrantes del Grupo Parlamentario de Unidos Podemos-En Comu y Podem-En Ma-
rea, en relacion con diversos preceptos de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publi-
co, por la que se transponen al ordenamiento juridico espaiiol las directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (BOE nim. 138, de 10 de junio de 2019).
Se puede leer en su fundamento juridico quinto que «el hecho de que el legislador permita establecer un
mecanismo distinto de financiacion del servicio y de aportacion del usuario en funcién del modo de ges-
tién y prestacion del servicio publico, forma parte de su dmbito de configuracion. No corresponde a este
Tribunal interferir o predeterminar en el margen de apreciacion que corresponde al legislador democritico
ni examinar la oportunidad de la medida legal para decidir si es la mas adecuada o la mejor de las posibles,
pues “nuestro enjuiciamiento es exclusivamente de constitucionalidad y no politico, de oportunidad o de
calidad técnica”, debiendo limitarnos a contrastar “con cardcter abstracto y, por lo tanto, al margen de su
posible aplicacion préctica los concretos preceptos impugnados y las normas y principios constitucionales
que integran en cada caso el parametro de control”».
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zonable ni arbitraria o carente de toda justificacion, por lo que no resulta con-
tradictoria con la doctrina del Tribunal Constitucional ».

Es por ello necesario delimitar conceptualmente cuando el cobro por la
prestacion del servicio de tratamiento de residuos domésticos por parte de la
diputacién provincial constituye una tasa o una prestacién patrimonial de ca-
ricter publico no tributaria.

Como hemos expuesto, el servicio de tratamiento y eliminacidn de resi-
duos domésticos es una prestacion patrimonial de caricter coactivo que puede
constituir, inicialmente, el hecho imponible tanto de una tasa, como de una
prestacion patrimonial de carécter publico no tributaria, en cuanto que, al con-
figurarse como un servicio obligatorio, lo determinante a efectos de su exac-
cién no es su utilizacién, sino su prestacion.

La lectura del anterior precepto permite colegir que para tener la condi-
cién de prestaciones patrimoniales de cardcter publico no tributaria en el dm-
bito local es necesario la concurrencia de los siguientes requisitos:

— tratarse de prestaciones patrimoniales de cardcter coactivo;

— que sean percibidos por los servicios publicos a que se refiere el apar-
tado 4 del articulo 20 TRLRHL;

— y que tales percepciones se realicen de forma directa mediante perso-
nificacion privada o mediante gestion indirecta.

No obstante, al igual que ocurre con la nueva redaccion dada a la dispo-
sicién adicional primera de la Ley General Tributaria, esta regulacién tampoco
permite inferir un concepto de prestacion patrimonial de caricter piblico no
tributaria para el &mbito local. El requisito de la coactividad también concurre
en los tributos y, por otra, parte, los servicios enumerados en el citado ar-
ticulo 20.4 —entre los que encuentra el tratamiento y eliminacion de residuos—
también habilita a la entidad local para el establecimiento de una tasa. Y el
tercer requisito, si bien nos permite identificar los supuestos en los que se

% VALENZUELA VILLARRUBIA, M. A., «La financiacién de los servicios piblicos mediante presta-
ciones patrimoniales de caracter ptblico no tributario», El Consultor de los Ayuntamientos, nim. 11, no-
viembre de 2020, p. 5, reconoce que el Tribunal Constitucional avala con esta sentencia la constituciona-
lidad de esta figura, pero sefiala que se trata de un punto y seguido, a la espera de los pronunciamientos
que puedan recaer sobre esta novedosa figura. Para una valoracion critica de este concepto en relacion con
los principios constitucionales, véase SANZ GOMEZ, R., «Las prestaciones patrimoniales de cardcter pu-
blico no tributarias a la luz de las transformaciones del modelo de Estado: una propuesta de clarificacion»,
Revista Espaiiola de Derecho Financiero, num. 191, 2021.
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producen, no es metodolégicamente adecuado para lograr la diferenciacion
conceptual de ambas modalidades de prestaciones patrimoniales publicas .

Lo novedoso de lo preceptuado en el articulo 20.6 del TRLRHL, en lo
que a nuestra materia concierne, es que otorga la consideracién de prestacio-
nes patrimoniales de caricter publico no tributarias a las contraprestaciones
percibidas por los servicios obligatorios cuando sean exigidos en régimen de
concesion, sociedades de economia mixta, entidades publicas empresariales,
sociedades de capital integramente publico y demds férmulas de Derecho pri-
vado. Por el contrario, se habran de calificar como tasas, y consecuentemente
prestaciones patrimoniales de cardcter publico tributarias, cuando dichos ser-
vicios se presten de forma directa por el ente publico, sin recurrir a un entre
instrumental o a alguna de las formas de gestién indirecta del servicio publico.

Esta interpretacion viene avalada por la propia la Direcciéon General de
Tributos, que admite que la reforma introducida por la LCSP viene a aclarar la
naturaleza juridica de las tarifas que abonan los usuarios por la recepcion de
los servicios publicos, en funcion de la forma de gestion del servicio?’. Asi,
considera, en este sentido que, si la prestacién del servicio publico de trata-
mientos de residuos sélidos urbanos se realiza de forma directa por la entidad
local por sus propios medios, sin personificacion privada, se trata de una tasa.
A sensu contrario, si se presta mediante alguna de las formas de gestion indi-
recta con personificacion diferenciada (como puede ser una sociedad mercan-
til publica o entidad publica empresarial) o mediante gestion indirecta a través
las distintas formas previstas para el contrato de gestién de servicio publicos
(como es la concesion administrativa), la contraprestacion exigida a los usua-
rios tendrd la condicién de prestacidn patrimonial publica de cardcter no tribu-
tario. Y, a estos efectos, sefala lo siguiente:

«Una entidad (ya sea publica o privada) presta el servicio publico cuando
tal prestacion se realiza de forma real y efectiva por la misma, siendo dicha enti-

% En este sentido, JIMENEZ NAvAs, M. M., «Algunas notas definitorias de las prestaciones patrimo-
niales de cardcter publico no tributario introducidas por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del
sector publico», Revista Quincena Fiscal, nim. 13, 2019, quien apunta que las modificaciones realizadas
por esta ley no definen la nueva figura, sino que, por el contrario, aportan algunos aspectos de sus elemen-
tos subjetivos, objetivos y formales, dejando al intérprete su concrecion en la practica.

27 Vid. Consultas vinculantes nimeros V1511-19, de 21 de junio de 2019, V0227-20, de 3 de febrero
de 2020, V1577-22, de 30 de junio de 2022, o0 V1511-25, de 19 de agosto de 2025.

Cabe citar el andlisis que de dicha doctrina realiza el maestro y amigo MENENDEZ MORENO, A., en
las editoriales «jAdivina, adivinanza!», I, Il y Il de la Revista Quincena Fiscal, en los nimeros 8,10y 12
de 2025.Y, obviamente, se han de suscribir sus palabras cuando pone de manifiesto «la indiscutible difi-
cultad de fundamentar e interpretar el contenido de nuestro derecho positivo regulador de los criterios que
determinan la calificacion de las distintas clases de prestaciones de servicios llevadas a cabo por los entes
publicos».
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dad quien asume el riesgo de la actividad y quien se relaciona con los usuarios,
tanto para la gestion, liquidacién, recaudacién e inspeccién de la contrapresta-
cion que estos satisfacen, como para cualquier asunto relativo al propio servicio:
tramitacion de altas, variaciones o bajas en el suministro, resolucién de inciden-
cias, asistencia e informacién a los usuarios, responsabilidad en caso de suspen-
sién del suministro, etc.» 2.

En definitiva, segtn la Direccién General de Tributos, para identificar si
se trata de una tasa o de una prestacion patrimonial no tributaria, habria que
estar al conjunto de circunstancias que determinan quién es el que realiza de
forma efectiva la prestacion del servicio a los usuarios (asuncién del riesgo,
relacion con los usuarios, tanto para la gestion de la contraprestacién, como
para la gestion del servicio) %°.

De acuerdo con lo expuesto, una vez se configura el servicio de tratamien-
to de residuos domésticos municipales realizado por la diputacién provincial
como publico y coactivo, hemos de atender a su forma de prestacion para cali-
ficarlo como tasa o prestacion patrimonial de cardcter publico no tributaria. Si
se realizase a través de una gestion indirecta mediante un contrato de concesion
de servicio, hemos de entender que la prestacion efectiva del servicio se llevaria
a cabo por la entidad adjudicada. Por tanto, en ese caso, se debe concluir, en
relacion con las contraprestaciones que abonan los usuarios por los servicios de
tratamiento de residuos municipales, que tendrian la naturaleza juridica de
prestaciones patrimoniales de cardcter publico no tributarias*°. Es mds, aun
cuando existe algdn reparo doctrinal *!, la Direccién General de Tributos sefiala
que no empece a dicha conclusion el hecho de que la entidad prestataria del
servicio encargue al Organismo Auténomo de Gestion Tributaria del Adminis-
tracion la gestion recaudatoria, tanto en periodo voluntario, como ejecutivo, de
la prestacion patrimonial que deben pagar los usuarios *.

2 Vid. Consulta vinculante ndmero V2289-22, de 31 de octubre de 2022.

% Vid. Consulta vinculante nimero V2442-23, de 8 de septiembre de 2023.

30 Vid. Consulta vinculante nimero V0650-23, de 17 de marzo de 2023 o V2414-22, de 22 de no-
viembre de 2022.

31 En este sentido, TORNOs Mas, J., «La tarifa como contraprestacién que pagan los usuarios en el contra-
to de concesién de servicios de la Ley 9/2017, de contratos del Sector Piblico», en La Administracion al dia,
diciembre de 2017, quien sefiala que si la prestacion se lleva a cabo en régimen de concesion y el precio se
abona a la Administracion estarfamos ante una tasa. Por el contrario, PAGES I GALTES, J: «La prestacion econ6-
mica por la gestién local de residuos (primera parte): naturaleza juridica», en Tributos Locales, nim. 156, mayo-
junio 20202, p. 112, considera que cuando la tarifa sea abonada por el usuario del servicio a la Administracion
titular del mismo, no se transforma en una tasa, sino que se convierte en un ingreso de derecho piblico.

32 Vid. Consulta vinculante nimero V1758-20, de 3 de junio de 2020.
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En consecuencia, creemos oportuno apuntar, al menos, las siguientes no-
tas que caracterizan a las prestaciones patrimoniales de caricter publico no
tributarias como nueva categoria legal en los ingresos locales:

— Se trata de contraprestaciones patrimoniales que han de satisfacer los
usuarios de forma obligatoria, en cuanto se ha de corresponder con un servicio
esencial del que no puede prescindirse o es prestado en régimen de monopolio
de hecho o de derecho.

— Tienen caricter publico en la medida que estdn impuestas por una
Administracién Pidblica y responden a fines de interés general, pero ello no
significa que el ingreso sea de titularidad publica.

— Estan sujetas al principio de reserva de ley, por lo que en el dmbito
local requiere la existencia de una ordenanza 3. No obstante, dado que se trata
de una prestacion patrimonial de carécter publico no tributario, esta ordenanza
municipal que se ha de aprobar por el pleno de la corporacién no ha de seguir
el procedimiento contemplado para las ordenanzas fiscales, sino que se ha de
sujetar a lo previsto en el articulo 20.6 del TRLRHL y a las normas regulado-
ras del ejercicio de la potestad reglamentaria contemplada en la normativa de
régimen local y de procedimiento administrativo comtn *.

— Parael establecimiento de una prestacion patrimonial de cardcter publi-
co no tributaria no se exige de forma expresa, como ocurre con las tasas, un in-
forme técnico econémico, pero en el expediente de aprobacion de la ordenanza
serd preciso incorporar un estudio que justifique el coste del servicio prestado y
la cuantia de las contraprestaciones a satisfacer por los usuarios del mismo *.

3 El Tribunal Constitucional, en la citada sentencia 63/2019, sefiala que las prestaciones patrimo-
niales de cardcter publico no tributarias estan sujetas al principio de legalidad, si bien, afiade, que «al no
tratarse de tributos no les resulta de aplicacion los principios generales contenidos en el articulo 31.3 CE
y, como toda accidn publica, a los principios generales del ordenamiento (art. 103.3 CE) y, en concreto, a
la regulacion especifica que haya llevado a cabo el legislador sectorial en su caso, en la definicion del
servicio publico».

3 Segun seiiala el Tribunal Supremo, refiriéndose a una prestacién patrimonial publica de caracter
no tributaria, en sentencia de 11 de diciembre de 2024 (rec. 3075/2023) «la diferenciacion entre la potestad
tributaria y la tarifaria a partir de la entrada en vigor de la Ley 9/2017 y la nueva regulacién en el ar-
ticulo 20.6 TRLRHL, supone un cambio normativo, que exige la necesidad de que la regulacion coactiva
de la exigencia de retribucion a los sujetos pasivos del servicio ptblico tenga que estar recogida en una
ordenanza especifica y no en una ordenanza fiscal» (FJ 4.°).

¥ Vid, en este sentido, GOMAR SANCHEZ, J. L., «La tasa de residuos locales: observaciones y proble-
matica», Tributos Locales, nim. 159, septiembre de 2022, pp. 100-103. Sobre el tema véase SANTODO-
MINGO GONZALEZ, A. L., «El informe econémico-financiero en la Ley de Residuos», Crénica Tributaria,
ndm. 192/2024, pp. 151-188.

La Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de Mélaga,
en sentencia de 5 de junio de 2023 (rec. 754/2022), sefiala que para el establecimiento de una prestacion
patrimonial publica de cardcter no tributaria por el tratamiento y eliminacién de residuos sélidos urbanos
no resulta extrapolable la exigencia de informe técnico-econdémico prevista para el caso distinto de esta-
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Ciertamente, en relacion con la tasa, el Tribunal Supremo ya se ha pro-
nunciado sobre la cuantia que se ha de cobrar por el servicio de recogida o
eliminacién o tratamiento de residuos, considerando que «la exigencia de in-
clusion en la memoria financiera del volumen de residuos y del coste de su
eliminacién o tratamiento a los efectos de garantizar no solo la determinacién
del coste, sino los criterios de imputacion y distribucion entre los contribuyen-
tes sobre la base de los principios de capacidad econdmica, equivalencia y
proporcionalidad: esto no supone, sin embargo, la exigencia de una determina-
cidén previa e individualizada del volumen de residuos generados por cada ac-
tividad sujeta a la tasa a los efectos del célculo de la cuota tributaria». No
obstante, precisa que dicha doctrina no es de aplicacion en este momento, pues
«no corresponde evaluar la tasa bajo el pardmetro de las nuevas exigencias
introducidas a través de la Directiva 2018/851 y de la Ley 7/2022 en lo que
atafie a la determinacién previa del volumen de residuos generados —por gene-
racion— respecto de cada actividad individualmente considerada» *. Ahora
bien, se ha de tener presente que, conforme a esta Ley, en la memoria se ha de
acreditar los parametros utilizados para cuantificar el volumen total de resi-
duos a tratar y su composicion, asi como justificar los costes reales derivados
de la prestacion del servicio y la distribucion de estos entre los contribuyentes
y los criterios tenidos en cuenta para la individualizacién de las cuotas de los
ciudadanos. En definitiva, mucho nos tememos que la aplicacién de la Ley de
Residuos genera un futuro incierto para las entidades locales, dada la elevada
litigiosidad que ya se vislumbra?’.

En todo caso, entiende la doctrina, que cuando el apartado cinco del ar-
ticulo 11 de la LR establece la obligacion de las entidades locales de comunicar
las tasas, asi como los cdlculos para su confeccion, a las autoridades competen-

blecimiento de tasas en el articulo 25 del TRLRHL. No obstante, en su fundamento juridico cinco se
afilade que si es necesaria la justificacién en el expediente de la cuantia de dicha prestacién econdmica,
pues considera que resulta exigible «ya sea por la remision que hace el articulo 20.6 del TRLRHL al ar-
ticulo 103 de la Ley de Contratos del Sector Piblico, bien sobre la base de la doctrina jurisprudencial
conforme a la cual “tratindose de prestaciones patrimoniales publicas de cardcter no tributario... el prin-
cipio de reserva de ley se flexibiliza, y respecto de la determinacién de sus limites cuantitativos, como
ensefia la doctrina constitucional, resulta suficiente que se establezca por ley los criterios idéneos a partir
de los cuales sea posible la cuantificacién conforme a los fines y principios de la legislacién sectorial en
que se inserte” (STS de 28/1/2020, rec. 835/2028, FJ 3.°), o bien por un principio general de interdiccion
de la arbitrariedad de los poderes ptiblico)».

3 Sentencia de 19 de enero de 2024 (rec. 2865/2022).

37 Se han suscribir, por tanto, las palabras de SEDENO LOPEZ, J. F., «La necesaria reconfiguracién de
la fiscalidad local de los residuos tras la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para
una economia circular», Nueva Fiscalidad, nim. 3, 2025, p. 177, cuando concluye que la indefinicién de
los elementos esenciales de las nuevas tasas o prestacion patrimonial de caracter publico no tributarias
aboca a un futuro incierto para las entidades locales. En este sentido, vid. https://www.cuatrecasas.com/es/
spain/fiscalidad-contenciosa/art/tasas-residuos-basuras-legalidad.
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tes de la Comunidades Auténomas, en realidad, se quiere referir tanto a las ta-
sas, como a las prestaciones patrimoniales de cardcter piblico no tributario *%.

Se trata de una prestacion aprobada por la Administracién y destinada a
constituir ingreso propio y directo del prestatario del servicio que soporta el
gasto correspondiente al servicio. Consecuentemente, el concesionario del ser-
vicio o gestor indirecto no puede gozar de las prerrogativas propias de la Ad-
ministracién para su cobro (autotutela ejecutiva).

Sin embargo, en el dmbito local cabe mantener que sigue existiendo la
posibilidad de aplicar la via de apremio para su cobro, pues no se ha producido
la modificacién del articulo 2 del TRLRHL que sigue calificandola de ingreso
publico ¥.

Asi, la propia Direccion General de Tributos considera que la cobranza
de tales derechos goza de las prerrogativas establecidas para los tributos en la
LGT y, en consecuencia, podran ser exigidos por el procedimiento de apremio
en caso de que no se ingresen en los plazos establecidos en la ordenanza. No
obstante, precisa que dicha via de apremio no puede llevarse a cabo por la
entidad que realice el servicio, sino por la Administracién o por el Organismo
Auténomo de Gestion Tributaria competente para la recaudacion en periodo
voluntario y en periodo ejecutivo de los tributos y demds ingresos de derecho
publico *. Esta doctrina se reitera en el citado Informe de 14 de mayo de 2024
sobre «Cuestiones relevantes con el establecimiento y gestion de la tasa local

* Vid. ARANA LANDIN, S., «Consideraciones sobre la tasa de basuras o prestacién econdmica por la
gestion de residuos en relacion a la Agenda 2030», Tributos Locales, nim. 163, pp. 99-104; o ALVAREZ
MENENDEZ, E., op cit., pp. 169-171. PATON GARCIA, G., Fiscalidad de residuos orientadas a una econo-
mia circular, Aranzadi, 2023, pp. 86-105, apunta que las Comunidades Auténomas tendran que regular las
consecuencias de la no implantacién de la tasa o prestacién patrimonial no deficitaria y adoptar medidas
ante posibles incumplidores.

% En este sentido, ANEIROS PEREIRA, J., «La incorporacién al Derecho positivo tributario del con-
cepto de prestacion patrimonial de caracter publico por la Ley de Contratos del Sector Piblico de 2017 y
sus pretendidas consecuencias», Revista Quincena Fiscal, nim. 7, 2018, p. 35, o SEDENO LOPEZ, J. F., op.
cit., p. 156.

En sentido contrario se pronuncia SANZ GOMEZ, R., op. cit., p. 11, quien entiende que el concepto de
hacienda de las entidades locales es el equivalente en este ambito al concepto de Hacienda Publica de la Ley
General Presupuestaria, de modo que «el sector ptiblico empresarial local quedaria fuera del dmbito de este
articulo 2 y, por tanto, las tarifas cobradas por las entidades ptblicas sujetas al Derecho privado no podrian
exigirse en via de apremio». En similares términos se encuadran BARBERENA BELZUNCE, 1. y HERRERA
MoLiNa, P. M., «La tarifa por el servicio de recogida y tratamiento de residuos domésticos de la Mancomu-
nidad de la Comarca de Pamplona a la luz de las exigencias derivadas de la Ley de residuos y suelos conta-
minados para una economia circular», Tributos Locales, nim. 162, 2023, quienes califican a la prevision de
la normativa navarra que contempla esta posibilidad como un despropdsito.

% Vid. Consulta vinculante nimero V1758-20, de 3 de junio de 2020.

En este sentido, VALENZUELA VILLARRUBIA, M. A., Op. cit., p. 13, apunta que serd necesario que se
acuerde previamente con la entidad local titular del servicio de qué forma se le van a remitir los cargos por
los servicios impagados para que ésta pueda iniciar la via de apremio y de qué forma se van a ingresar los
cobros que se perciba por esta via.
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de residuos s6lidos urbanos», en el que se sefiala que el importe de la presta-
cién patrimonial de carécter publico no tributario por la gestién de los residuos
solidos urbanos, ante la falta de ingresos en periodo voluntario, se podrd exigir
en periodo ejecutivo por el procedimiento de apremio *!.

En definitiva, cabe concluir que, si el servicio de tratamiento y elimina-
cién de residuos de la provincia se presta de forma indirecta por la diputacién
provincial, esto es, a través de un contrato de concesion de servicios, se ha de
entender que nos encontramos ante una prestacion patrimonial piblica no tri-
butaria. Obviamente, en el caso contrario, si el servicio se presta directamente
por esta institucion, estarfamos ante una tasa. Y ello, aun cuando el servicio se
realice de forma efectiva a traveés de un tercero, mediante un contrato de servi-
cios en el que la Administracion abona el precio pactado al contratista, al que
se ha de considerar un mero instrumento en la prestacion del servicio *.

5. COMPETENCIA DE LA DIPUTACION PROVINCIAL PARA
APROBAR UNA ORDENANZA REGULADORA DEL PRECIO
PUBLICO PARA EL TRATAMIENTO DE RESIDUOS DE
RECEPCION NO OBLIGATORIA

En el 4ambito local el concepto legal de precio publico se deduce esencial-
mente del articulo 41 del TRLRHL, que lo caracteriza por responder a un ser-
vicio no coactivo, luego sélo puede ser exigido por servicios de prestacion o
recepcion voluntaria, dispensables y, ademads, no monopolisticos.

Debemos precisar que la nueva categoria referida de prestaciones patri-
moniales de cardcter publico no tributarias no afecta a la ya existente de pre-
cios publicos, sino que se configura como un concepto distinto, puesto que la
exigencia de que responda a una prestacion exigida de forma coactiva y obli-
gatoria la excluye del &mbito del precio publico, caracterizado, precisamente,
por lo contrario, esto es, por la voluntariedad. La nueva redaccién dada por la
LCSP al articulo 2 de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publi-

4" Nos remitimos al citado trabajo de LAGO MONTERO, J. M. quien considera que el informe impone
esta solucion «a las bravas», y analiza los nuevos problemas de gestién que se presentan para la via de
apremio (pp. 43-47).

42 En el Informe de 14 de mayo de la Direccién General de Tributos se reconoce que si el servicio lo
presta un ente supramunicipal que tenga la condicién de entidad local de acuerdo con lo dispuesto en la
Ley 7/1985 —como ocurre con la diputacién provincial—, la tasa —o la prestacién patrimonial de caracter
publico no tributaria, segiin el caso, habria que afadir— la podra establecer y exigir dicho ente supramuni-
cipal, en consonancia con lo previsto en el articulo 11.3 de la Ley 7/2022, normativa que tiene caracter
especial en materia de residuos.
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cos® expulsa a las prestaciones patrimoniales de caracter piblico no tributa-
rias de su &mbito de aplicacion, a fin de disipar las posibles dudas que pudieran
surgir. Y es que la categoria de los precios ptblicos se circunscribe a prestacio-
nes patrimoniales no coactivas, pues estd disefiada por la Ley para servicios o
actividades que «sean de solicitud voluntaria por parte de los administrados»
(art. 24 de la Ley de Tasas y Precios Publicos), por lo que no resulta en ningtin
caso adecuada cuando se trate de contraprestaciones que revistan el caricter de
obligatorias, como ocurre en las prestaciones patrimoniales coactivas de carac-
ter publico no tributarias. En el caso de los precios publicos se trata de ingresos
publicos, que cobra la Administracién con sometimiento al régimen de Dere-
cho publico, pero cuya voluntariedad y concurrencia con el sector privado
justifica que, a diferencia de las prestaciones patrimoniales coactivas, no que-
den sometidos al principio de legalidad.

De esta forma, como reconoce la Direccion General de Tributos, cuando
la prestacion del servicio publico de tratamiento de residuos s6lidos urbanos
no cumple ninguno de los requisitos establecidos en el articulo 20.1. B) del
TRLRHL para su configuracién como tasa o prestacion patrimonial de carac-
ter publico no tributaria —esto es, el servicio tiene cardcter voluntario y se
presta también por el sector privado—, la prestacion patrimonial que se estable-
ce se configura como precio publico si se presta directamente por la entidad
local. No obstante, si el servicio voluntario no fuese realizado por el organis-
mo ptiblico, sino por un gestor privado directamente, al que pagan voluntaria-
mente los usuarios por su prestacion, cabe entender que nos hallariamos ante
un precio privado, que sigue el régimen de Derecho privado *.

La diputacién provincial, conforme al articulo 148 del TRLRHL, puede
establecer y exigir precios publicos por la prestacion de servicios de solicitud
voluntaria, siempre y cuando dichos servicios sean prestados también por el
sector privado. Se han de calificar, por tanto, como precios publicos las contra-
prestaciones que establezca como consecuencia de la prestacién de forma di-
recta, en el &mbito de sus competencias, del servicio de tratamiento de resi-
duos de recepcién no obligatoria para los usuarios, pues el sujeto puede optar
libremente entre acudir al Ente publico para recibir el servicio o demandarlo al
sector privado.

En consecuencia, conforme a lo expuesto, la diputacion tiene competen-
cia para aprobar una ordenanza para el establecimiento y fijacion del precio

¥ BOE ntim. 190, de 15 de abril de 1989.
4 Vid. Consultas vinculantes nimeros V0650-23, de 17 de marzo de 2023 o V2289-22, de 31 de
octubre de 2022.
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publico en el ambito de la prestacion de los servicios de tratamiento de resi-
duos de recepcion no obligatoria si presta el servicio de forma directa.

Estos precios publicos no presentan especialidad alguna en lo que respec-
ta al régimen juridico previsto para esta categoria de ingresos, en cuanto que el
fundamento de su exaccidn seria la retribucién que los obligados deben a la
diputacién provincial por la prestacién en régimen de Derecho piiblico del
servicio de tratamiento de residuos de recepcion no obligatoria, para cuyo co-
bro contard su titular con las garantias propias de la Administracién publica.

El objeto del servicio prestado por la diputacién con el establecimiento
de la ordenanza reguladora del precio publico consistiria en el tratamiento y/o
eliminacién de residuos en instalaciones de titularidad provincial, para aque-
llos productores de residuos comerciales no peligrosos que lo soliciten.

La diputacion provincial obra conforme a Derecho al sujetar su presta-
cién a un precio publico, pues estd ausente la coactividad propia de la tasa,
dado que la gestién de estos residuos no corresponde en exclusiva a las Admi-
nistracidn, sino que se presta en régimen de concurrencia con el sector privado.
Nos encontramos, por tanto, con la caracteristica voluntariedad propia del pre-
cio publico, pues hay libertad en la decision del usuario de acudir a la gestién
publica de los residuos producidos.

Por lo que respecta al &mbito subjetivo de dicha ordenanza, estarian obli-
gados al pago de los precios publicos, segin el articulo 43 del TRLRHL, quie-
nes se beneficien de los servicios por los que deban satisfacerse aquéllos, por
lo que se ha de establecer como destinatarios del servicio las personas fisicas
o juridicas que lo soliciten.

Abhora bien, en el caso que la diputacién provincial decida prestar el ser-
vicio de tratamiento de residuos no peligrosos de recepcion no obligatoria de
manera indirecta, mediante un contrato de concesion de servicios, nos situa-
mos ante un precio privado, pues, tal como ha reiterado la Direccion General
de Tributos*, la forma de la prestacién del servicio no coactivo determina su
calificacién como precio publico o privado. En dicho caso, la efectividad del
precio privado se habré de llevar a cabo con sujecién a las normas y procedi-
mientos del derecho privado y, consecuentemente, no cabrd su exaccién a tra-
vés de la via de apremio.

% Vid. Consultas vinculantes nimeros V0650-23, de 17 de marzo de 2023 o V2289-22, de 31 de
octubre de 2022, V1578-20, de 3 de junio de 2020, V1511-19; de 21 de junio de 2019, o V1024-19, de 9
de mayo de 2019.
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1. INTRODUCCION. ACOTACION DEL OBJETO DE ESTUDIO

Ha sido complicado seleccionar el tema més adecuado para rendir un
homenaje a nuestro compaiiero Angel Aguallo Avilés, que nos dé la opor-
tunidad de reflexionar sobre algunos de los problemas juridicos sobre los
que trabajé a lo largo de su vida profesional. Son muchos los palos que
tocd en su actividad académica y judicial, aunque sin duda los que més le
apasionaron fueron los relacionados con los principios constitucionales, y
a ellos se dedicé mds intensamente durante el periodo que fue letrado del
Tribunal Constitucional. Su trabajo no se vio reflejado tanto en sus publi-
caciones sino especialmente a través de los borradores de sentencia que
elaboré6 por encargo de los magistrados del Tribunal. Pensé que una buena
forma de mostrar mi admiracién y mi amistad por este ilustre jurista era
eligiendo un tema constitucional. Y dentro de los muchos aspectos en los
que se produce esa conexion entre la Constitucién espafola y el Derecho
tributario me he decantado por adentrarme en una cuestion que pone en
conexiodn el ejercicio de la potestad tributaria normativa del Estado y de las
CC.AA con la justicia tributaria.

El presente trabajo pretende reflexionar sobre las limitaciones constitu-
cionales de la imposicion sobre el patrimonio. Obviamente no es mi intencién
tratar todos los problemas que suscita esta fuente de riqueza, sino que mi es-
tudio va a girar alrededor de una idea central, los posibles focos de desigual-
dad que podrian detectarse en la imposicion actualmente vigente, lo que con-
lleva asimismo hacer algunas propuestas para una imposicién sobre el
patrimonio que evite discriminaciones. Advierto que me referiré a una des-
igualdad genérica, pues mi pretension es sefialar posibles focos de desigual-
dad que deberian evitarse sin caer necesariamente en lo que es constitucional-
mente ilegitimo.

He de advertir que no es mi pretensién adentrarme en cualquier tributo
que en mayor o menor medida incida sobre el patrimonio, sino que mi objeti-
vo es ceflirme a la imposicion sobre la tenencia de dicho patrimonio. Esto
supone dejar a un lado los impuestos que gravan su adquisicién y su transmi-
sién, de modo que quedan fuera de este estudio los impuestos indirectos, asi
como la tributacion de las ganancias o patrimoniales, tanto inter vivos como
mortis causa, ya sea a titulo oneroso o lucrativo. Esto es, no voy a tratar ni la
imposicidn sobre la renta ni sobre las sucesiones y donaciones, tampoco otros
impuestos especificos como es el caso del Impuesto sobre las plusvalias
(ITIVTNU).
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Esta acotacién inicial me conduce directamente hacia los impuestos que
gravan la tenencia del patrimonio, que son fundamentales dos en el derecho
vigente: el impuesto sobre el impuesto sobre el patrimonio de las personas fi-
sicas y el impuesto temporal de solidaridad sobre las grandes fortunas. Pero,
continuando con la delimitacion del objeto de estudio, he de advertir que tam-
poco voy a abordar la imposicién que se centra en la propiedad de elementos
patrimoniales especificos, como sucede con los inmuebles o los vehiculos,
gravados respectivamente por el Impuesto sobre Bienes Inmuebles o el Im-
puesto sobre Vehiculos de Traccién Mecénica.

No es mi intencidn asimismo referirme a otros impuestos que afectando
al patrimonio sin embargo tienen, al menos sobre el papel, una finalidad extra-
fiscal, tales como los impuestos sobre viviendas vacias, sobre las segundas
viviendas, o sobre las viviendas turisticas. Sin embargo, dado que mi preten-
sién es adentrarme en los problemas constitucionales, no puedo dejar de recor-
dar que cada uno de los impuestos que recaen sobre elementos patrimoniales
han sido examinados por el Tribunal Constitucional en sendas sentencias, y
que de sus pronunciamientos es posible extraer una doctrina que resulta inte-
resante para la imposicion sobre el patrimonio, como tendremos ocasién de
ver mds adelante.

2. LA POLEMICA EXISTENCIA DE LA IMPOSICION SOBRE
EL PATRIMONIO

Cuando leemos los estudios juridicos sobre la imposicion del patrimonio
nos topamos indefectiblemente con las mds variadas propuestas de reforma
sobre el futuro de la imposicion sobre el patrimonio en nuestro pais'. Y es que
la propia existencia de un impuesto general sobre el patrimonio es un tema que
resulta controvertido, que no deja indiferente a nadie.

Hay quienes defienden unas tesis que podriamos denominar «maximalis-
tas», en la medida en que abogan por la completa supresion de estos impues-
tos. Lejos de ser algo anecdético, quizds podemos afirmar que es la tesis més
generalizada 2. El argumento principal que se emplea es que somos una excep-

! Una buena muestra de estas las encontramos en la monografia ALONSO MADRIGAL, J. y FAayos
CoBos, C. (dir.): Fundamento y limites constitucionales de la fiscalidad patrimonial, Thomson Reuters-
Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2021.

2 GUERRA REGUERA, M., «Reflexiones sobre el mantenimiento de un Impuesto sobre el Patrimonio
de las personas fisicas», en Cubero Truyo, A. (dir.) Evaluacion del Sistema Tributario Vigente. Propuestas
de Mejora en la Regulacion de los Distintos Impuestos, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, Nava-
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cién en los paises de nuestro entorno, en los que no hay un impuesto equiva-
lente. Implementar esta propuesta en la actualidad creo que acarrearia més
problemas de los que resuelve. Aunque mas tarde me referiré a ello, el princi-
pal problema que provocaria la derogacion de los dos impuestos sobre el patri-
monio (también grandes fortunas), seria que supondria dejar en manos de las
CC.AA la competencia para crear todo tipo de gravdmenes sobre el patrimo-
nio, lo que complicaria atin més el cadtico panorama legislativo autonémico
actual. Ya hemos tenido una muestra de lo que pueden llegar a inventar las
CC.AA cuando ejercen unas competencias en cierto modo residuales, asi que
mejor no aventurar lo que harfan si tuvieran plenas competencias en imposi-
cién patrimonial.

Podemos mencionar otras tesis que, por contraposicion a las anteriores,
podrian denominarse «minimalistas». Se trata de las que apoyan la vieja aspi-
racion de mantener un gravamen que afecte inicamente a las grandes fortunas,
o incluso que se cifia a los ultrarricos o milmillonarios ®. Esto es lo que parece
haber pretendido el legislador estatal con la introduccién el Impuesto temporal
de solidaridad de las grandes fortunas, aunque lo haya hecho utilizando una
complicada técnica legislativa.

Finalmente, nos encontramos con otro tipo de propuestas, mds originales,
que apuntan hacia la integracién de la imposicidn patrimonial en otros impues-
tos, y sostienen, por ejemplo, que deberia tener en consideracion el patrimonio
del sujeto pasivo en particular en el impuesto sobre la renta*.

No pretendo ni hacer ni analizar propuestas de reforma de este impuesto,
sino Unicamente observar el derecho vigente a la luz de lo que ha dicho hasta
ahora el tribunal constitucional en sus ciertamente escasos pronunciamientos
centrandonos en diferentes formas de imposicidn sobre el patrimonio. Precisa-
mente cuando analizamos la imposicién patrimonial con una perspectiva cons-
titucional surgen diferentes cuestiones, que podriamos dividir en los dos gran-
des bloques: el primero es la admisibilidad constitucional de la imposicién
sobre el patrimonio y, en especial, el cumplimiento de los principios de justicia
tributaria; el segundo, la distribucién competencial y el ejercicio de las compe-
tencias normativas de las CC.AA.

rra, 2013, pp. 431 ss. En su sugerente articulo ofrece hasta doce motivos por los cuales no deberia existir
en nuestro ordenamiento un Impuesto sobre el Patrimonio.

3 El debate actual en dmbito internacional sobre la posible creacién de un impuesto minimo global
sobre los ultrarricos denominado HNWIs (High Net-worth Individuals), lo comenta ADAME MARTINEZ,
F., «El impuesto sobre los ultrarricos». Blog Taxlandia. https://www.politicafiscal.es/equipo/francisco-
adame-martinez/el-impuesto-sobre-los-ultrarricos.

4 GoNzALEZ OrTIZ, D. «Fundamento juridico, limites constitucionales y alternativas legitimas a la
imposicion sobre el patrimonio neto», Revista Espariiola de Derecho Financiero, 2013, pp. 55-99.
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3. LA AZAROSA VIDA DEL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO

He considerado oportuno hacer un breve resumen de lo que podriamos
Ilamar la azarosa vida del Impuesto sobre el Patrimonio, que nos permite cons-
tatar que este impuesto cuenta con un curriculum vitae plagado de desatinos de
técnica legislativa, que rozan los limites constitucionales 3. Sin duda el impues-
to ha tenido una vida compleja, pero, aunque controvertido y criticado, se re-
siste a desaparecer. Una vez tras otra ha resurgido de sus cenizas, e incluso
parece que la introduccion del ITSGF le ha dado una nueva vida.

3.1 La creacion del Impuesto extraordinario sobre el patrimonio (1978)

El impuesto extraordinario sobre el patrimonio de las personas fisicas
comenzo su andadura con una vocacion de temporalidad. Fue calificado de
excepcional y transitorio, una caracteristica que le persigui6 desde su creacion
en 1978, por Ley 50/1977, de 14 de noviembre, de medidas urgentes de refor-
ma fiscal, si bien su pretendida transitoriedad se prolongé durante sus prime-
ros 13 afios de vida. Su introduccién cumplia un triple objetivo: «efectuar una
funcién de caricter censal y de control del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas; conseguir una mayor eficacia en la utilizacién de los patri-
monios y la obtencidén de una mayor justicia redistributiva complementaria de
la aportada por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas» °.

En su primer periodo de vida se produjo una modificacién que no puedo
dejar de mencionar. Acaecié en 1988. Fue fruto de la STC 45/1989, de 20 de
febrero, que declar6 inconstitucional el régimen de tributacién conjunta en el
IRPF, y por tanto afect6 al Impuesto Extraordinario sobre el Patrimonio’.

3.2 LaLey 19/1991, de 6 de junio

En 1991, lejos de desaparecer, cambiaba su denominacidn, tras la re-
forma operada por la Ley 19/1991, de 6 de junio, abandonaba su caricter

> Sobre este impuesto son de cita obligada el estudio de EscRiBANO L6PEZ, F., El impuesto sobre el
patrimonio de las personas fisicas, Civitas, Madrid, 1985, sucesivamente actualizado en «EIl impuesto sobre
el patrimonio», en Pérez Royo, F. (dir). Derecho Tributario. Parte Especial. Tecnos, 2024, pp. 591-625.

¢ En estos términos se afirma en la exposicién de motivos de la Ley 4/2008, de 23 de diciembre.

7 Ver MARTINEZ GIMENEZ, C., «Las consecuencias de las sentencias del Tribunal Constitucional
de 10 de noviembre de 1988 y 20 de febrero de 1989, en el Impuesto sobre el Patrimonio», Palau 14, 1990,
pp- 71-106
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extraordinario y transitorio, perviviendo a lo largo de 30 afios mds, de modo
que ya lleva entre nosotros 47 afios. Pasé asi a convertirse en un impuesto
maés del sistema tributario, con un declarado objetivo recaudatorio, gravan-
do «la capacidad de pago adicional que la posesion de un patrimonio
supone» 8. La reforma persigui6 «la equidad» y «la utilizacién mas produc-
tiva de recursos», una «mejor distribucion de la renta y la riqueza», «mayor
justicia redistributiva», y actuar de forma «complementaria» del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones.

Desde entonces las modificaciones que fue sufriendo la normativa estatal
no han sido muy abundantes, si establecemos una comparacioén con lo sucedi-
do con cualquier otro impuesto estatal.

3.3 La cesion a las Comunidades Autéonomas (1996)

Un hecho trascendental en su vida sucedié en 1996, cuando el Impuesto
sobre el Patrimonio fue objeto de cesion a las CC.AA, con la aprobacién de la
Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de cesion de tributos del Estado alas CC.AA
de régimen comin®. En 2001 pasé también algo relevante con la entrada en
vigor de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas
fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacion de las Comunida-
des Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia, y
es que en su articulo 39 se permitia a las CC. AA regular el «minimo exento»,
«tipo de gravamen» y «deducciones y bonificaciones de la cuota», algo que
seria después reiterado en el articulo 47 de 1a Ley 22/2009, de 18 de diciembre,
articulo 47.

3.4 Los periodos de supresion temporal

A partir de 2008 comenzaron a producirse una serie de desapariciones
transitorias del impuesto . En concreto la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por

8 Asi lo dice la exposicion de motivos de la Ley 19/1991, de 6 de junio.

° Esta ley 19/1991, en su articulo 13. Dos, otorgaba a las CC.AA competencias para modificar el
minimo exento y la tarifa teniendo en cuenta que «La estructura de la tarifa debera tener una progresividad
similar a la del Estado, siendo idéntica a la de este tltimo en cuanto a la cuantia del primer tramo de base
liquidable y tipo marginal minimo».

10" Sobre este periodo ver el interesante comentario de GUERRA REGUERA, M., «Reflexiones sobre el
mantenimiento de un Impuesto sobre el Patrimonio de las personas fisicas», cit., pp. 417 ss.
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la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio !!, supuso que
dejara de declararse ya para el propio ejercicio 2008. Se marca en este punto
el inicio de la crisis del impuesto, que mads tarde llevaria a un periodo de «sus-
pension» generalizada para todos los contribuyentes. Se justificaba esta medi-
da diciendo 2 que «las trasformaciones, tanto del entorno econémico interna-
cional como las mismas modificaciones introducidas en el tributo, han hecho
que pierda su capacidad para alcanzar de forma eficaz los objetivos para los
que fue disefiado». Pero, a pesar de que el legislador se refiriese a una elimina-
cion efectiva e inmediata, realmente en la practica se tratdé de una especie de
hibernacion o letargo. No podia calificarse de derogacion, debido a que la ley
reguladora permaneci6 en vigor, y el efecto producido fue que no se recaud6
entre los afios 2008, 2009 y 2010. La técnica que se siguid fue articular una
bonificacién en la cuota del 100% . La consecuencia de esta bonificacion
total era que la materia imponible gravada por el impuesto sobre el patrimonio
de las personas fisicas no quedaba al albur de las CC.AA. Es un sintoma de
que, dejando a un lado las posibles valoraciones que existan sobre este impues-
to, al Estado en ningliin momento le ha interesado abandonar su competencia
para gravar el patrimonio.

En el afio 2011 se producia una nueva anomalia legislativa, una reacti-
vacion o resurreccidn con caréacter temporal, con efectos durante los ejerci-
cios 2011 y 2012. En esta ocasion, la medida no se adopto por ley ordinaria,
sino utilizando la controvertida figura del Real Decreto-ley 13/2011, de 16
de septiembre, que declaraba vigente el impuesto con efectos 1 de enero
de 2011. Controvertido fue si el decreto-ley era el instrumento legislativo
apto para resucitar el impuesto, pero también la legitimidad de su eficacia
retroactiva.

Pero ;cudl fue el motivo por el que resurgia el Impuesto sobre el Patrimo-
nio? Algo tan sencillo como la necesidad de aumentar la recaudacion en medio
de una crisis econdmica. Sin embargo, este resurgimiento no devolvia el im-
puesto a su estado originario, sino que la regulacion iba mads alld y se aprove-
chaba la ocasién para llevar a cabo su reforma. Asi se eleva el minimo exento
para la vivienda habitual, realmente se duplica, pasando de 150.253 euros
en 1991 a 300.000 euros en 2011. El minimo exento general también sufre un

' Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre el Patri-
monio, se generaliza el sistema de devolucién mensual en el Impuesto sobre el Valor Afiadido, y se intro-
ducen otras modificaciones en la normativa tributaria.

12 Ver la exposicién de motivos (IV) de la Ley 4/2008.

13 Se plasmé en el articulo 33. «Bonificacién general de la cuota integra. Sobre la cuota integra del
impuesto se aplicard una bonificacién del 100 por ciento a los sujetos pasivos por obligacién personal o
real de contribuir».
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importante incremento desde 108.162 euros a 700.000 euros, aplicindose ade-
mads tanto a residentes como a los no residentes. El impuesto sobrevive, aunque
con una recaudacion exigua.

Desde 2011 hasta 2020 continué recaudandose, haciendo uso de la técni-
ca de la prérroga anual, si bien utilizando una vez mds algunos instrumentos
normativos de dudosa admisibilidad constitucional.

Ya dijimos que el Real Decreto-ley 13/2011, de 16 de septiembre, habia
revivido el Impuesto sobre el Patrimonio, para los afios 2011 y 2012, pero tam-
bién habia previsto que en el afio 2013 volviera de nuevo a su previa situacién
de suspension o letargo. Antes de que se operara la citada suspension se apro-
baba la ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas medi-
das tributarias dirigidas a la consolidacién de las finanzas ptblicas y al impul-
so de la actividad econdmica, que prorrogaba la vigencia temporal del
impuesto durante 2013. En concreto se prorrogaba la bonificacién del 100 %
hasta 1 de enero de 2014.

A partir de este momento se fueron sucediendo una bateria de prorrogas
sucesivas utilizando diferentes instrumentos normativos:

— La Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado vuelve a prorrogarlo durante 2014, hasta enero de 2015, anunciando a
partir de entonces su derogacion.

— La Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 20135, lo prorrogé durante el afio 2015.

— Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado
para 2016, lo prorrogé durante el afio 2016.

— El Real Decreto Ley 3/2016, de 2 de diciembre, lo prorrogd para 2017.

— Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado
para 2018, lo prorrog6 para 2018.

— El Real Decreto Ley 27/2018, de 28 de diciembre, por el que se adoptan
determinadas medidas en materia tributaria y catastral, lo prorrogé para 2019.

— El Real Decreto Ley 18/2019, de 27 de diciembre, por el que se adop-
tan determinadas medidas en materia tributaria, catastral y de seguridad social,
lo prorrogé para 2020.

3.5 Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2021. El regreso a la vigencia indefinida del IP

En 2021 se produce una novedad importante, que finalmente el Impuesto
sobre el Patrimonio deja de ser resucitado anualmente, y pasa a tener vigencia
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indefinida. Sin duda podriamos decir que se traté de una mejora en la técnica
legislativa, sobre la que nada habria que objetar. Una vez mds no se adopta
utilizando el instrumento legislativo mds adecuado, ya que la reforma se con-
tenia en la Disposicion Derogatoria Primera de la Ley 11/2020, de 30 de di-
ciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021 en los si-
guientes términos: «Se deroga el apartado segundo del articulo tnico del Real
Decreto-ley 13/2011, de 16 de septiembre, por el que se restablece el Impues-
to sobre el Patrimonio, con caricter temporal».

3.6 El Recurso de Inconstitucionalidad namero 1798-2021

Quizds podria pensarse que el apunte histérico que acabo de realizar esté
carente de actualidad, que no va mds all4 de una suerte de ejercicio de erudi-
cion juridica un tanto indtil. Pero lo cierto es que esta breve evolucion legisla-
tiva me sirve para apuntar un dato relevante, que la Ley 11/2020 ha sido im-
pugnada por mds de 50 diputados del grupo parlamentario popular, y
constituyen el objeto del recurso de inconstitucionalidad numero 1798-2021,
tanto la citada disposicion derogatoria primera, como el articulo 66, al que me
referiré mas adelante, que llevo cabo un incremento del tipo gravamen margi-
nal desde 2,5 % al 3,5 % '4.

Parece que deberiamos preguntarnos si es posible utilizar la Ley de Pre-
supuestos para regular la vigencia de un impuesto. Pues bien, recordemos que
el articulo 134.7 CE prohibe crear tributos a Ley de Presupuestos, si bien per-
mite modificarlos cuando una ley tributaria sustantiva asi lo prevea. Precisa-
mente la disposicion final segunda de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Im-
puesto sobre el Patrimonio prevé que, en aplicacion del citado articulo 134.7 CE,
el impuesto pueda ser modificado por la ley de presupuestos. Sin embargo,
observo que la literalidad de esta disposicion acota los aspectos susceptibles
de ser regulados, cifiéndolos a «las exenciones, las reducciones de la base im-
ponible, el limite determinante de la obligacién de declarar, los tramos de la
base liquidable, los tipos de la tarifa y demds pardmetros cuantitativos del
Impuesto sobre el Patrimonio».

En este caso, podria cuestionarse si un precepto que deroga una nor-
ma que declaré la vigencia temporal de un impuesto como este, que viene

4 La interposicién de este recurso ha dado pie a numerosos estudios que cuestionan la constitucio-
nalidad del Impuesto sobre el Patrimonio, tanto por los motivos expresados en el recurso como por otros
diferentes. Ver CAAMANO ANIDO. M. A. y CAAMARNO DOMINGUEZ, F., «Grietas de inconstitucionalidad en
el Impuesto sobre el Patrimonio», Revista Quincena Fiscal, 2023.
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recaudandose desde hace 47 afios, estaria realmente creando un tributo.
En mi opinién no se trataria realmente de la creacién de un tributo, sino
més bien de la regulacién de su vigencia. Por ello, a pesar de no haberse
utilizado el instrumento normativo més adecuado, esto es, la Ley de Pre-
supuestos, no podriamos afirmar que estemos ante un precepto claramen-
te incompatible con el articulo 134.7 CE. Advierto, no obstante, que la
regulacion de la vigencia del impuesto tampoco formaria parte de ningu-
no de los pardmetros cuantitativos del tributo que aparecen relacionados
en la disposicion final segunda de la Ley 19/1991, de modo que no esta-
ria cubierta por la habilitacién legal. Pero, en todo, caso he de observar
que en el recurso de constitucionalidad 1798-2021 la parte recurrente no
adujo la vulneracion del articulo 134.7 CE, de modo que en principio el
Tribunal Constitucional no tendrd que examinar este aspecto en su futura
sentencia.

Lo que si aducen los recurrentes es la vulneracion del articulo 31.1 CE,
en la medida en que reconoce los principios de capacidad econémica y no
confiscatoriedad. Sostienen en su escrito que la conversion de este impuesto en
indefinido vendria a agudizar su caricter confiscatorio, debido a que el tipo
marginal ademds se incrementa desde el 2,5 % hasta el 3,5 % para el dltimo
tramo de la tarifa. Precisamente en relacion con la regulacion de la tarifa im-
porta recordar también que se trata de uno de los elementos del tributo que
pueden regular las CC. AA. Esto implica que solo se aplicard la regulada por el
Estado en el articulo 30 de la Ley 19/1991 ' cuando las CC.AA no hayan he-
cho uso de su potestad tributaria normativa, algo no ha sucedido en la mayor
parte de los casos.

Si nos aventurdsemos a predecir lo que podria suceder en la resolucién
de este recurso de inconstitucionalidad tendriamos obligatoriamente que re-
cordar un dato importante, que sobre la imposicién patrimonial ya se ha
pronunciado el Tribunal Constitucional en varias sentencias, las relativas al
Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas, cuya cabeza de
serie es la STC 149/2023, de 7 de noviembre '°, de modo que en principio
todo apunta a que una futura sentencia deberia seguir la doctrina contenida
en estos pronunciamientos. A esta doctrina nos referimos en los epigrafes
siguientes.

15 La regulacién vigente es la modificada por el articulo 66 de la Ley 11/2020, de 30 de di-
ciembre.

16 SSTC 149/2023, de 7 de noviembre (ECLI: ES: TC:2023:149); STC 170/2023, de 22 de noviem-
bre (ECLI: ES: TC:2023:170); 171/2023, de 22 de noviembre (ECLI: ES: TC:2023:171); 189/2023, de 12
de diciembre (ECLI: ES: TC:2023:189); 190/2023, de 12 de diciembre (ECLI: ES: TC:2023:190).
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4. LA APROBACION DEL IMPUESTO TEMPORAL
DE SOLIDARIDAD DE LAS GRANDES FORTUNAS (ITSGF)
COMO IMPUESTO COMPLEMENTARIO AL IP

La reanimacidén del impuesto sobre el patrimonio tuvo sus luces y sus
sombras, pero sin duda no dejé indiferentes a las CC. AA. Ciertamente, du-
rante los tres afios que duré su supresion, las CC. AA no sufrieron ninguna
pérdida recaudatoria, ya que se articulé una compensacién por parte del
Estado. Tras su reactivaciéon volvian a recuperar plenamente la posibilidad
de ejercer su capacidad normativa y con ello su posibilidad de decidir sobre
cudnto querian recaudar. En esta tesitura la Comunidad de Madrid, que
como sabemos alberga los mayores patrimonios del pais, decide iniciar una
politica tributaria en un sentido contrario a la desarrollada por el Estado
central. Ello supondria que, a partir de este momento, comenzaba una espe-
cie de maniobra de acoso y derribo del impuesto. Recordemos que la enton-
ces vigente Ley 22/2009, de 18 de diciembre, permitia a las CC. AA regular
el «minimo exento», «tipo de gravamen» y «deducciones y bonificaciones
de la cuota», algo que no deberia haber causado mayores problemas. Sin
embargo, la Comunidad de Madrid lo que hizo fue utilizar estas competen-
cias normativas limitadas para bonificar por completo la cuota, como una
féormula técnica para conseguir de facto su objetivo de no recaudarlo en
absoluto. Por esta via, se restablecia la derogada bonificacién del 100 %,
contrarrestando la accion legislativa del Estado (articulo 20 TR CM 7). A la
CA de Madrid le fueron siguiendo otras CC. AA que aprobaron bonificacio-
nes con la misma finalidad '%.

La deriva de las CC.AA hacia no gravar en absoluto la tenencia del
patrimonio, con el objetivo de atraer los cambios de residencia fiscal de las
personas fisicas con patrimonios mas cuantiosos, hizo que el Estado empren-
diera una politica fiscal orientada a contrarrestar esta accion, cubriendo esta
suerte de nicho impositivo en el que se habia convertido la imposicién sobre
el patrimonio. Asi fue como llegd a nuestro ordenamiento el Impuesto Tem-

17" El Decreto Legislativo 1/2010, de 21 de octubre, del Consejo de Gobierno, por el que se aprueba
el Texto Refundido de las Disposiciones Legales de la Comunidad de Madrid en materia de tributos cedi-
dos por el Estado, Articulo 20. Bonificacion general «Con posterioridad a las deducciones y bonificaciones
reguladas por la normativa del Estado se aplicard, sobre la cuota resultante, una bonificacién autonémica
del 100 por 100 de dicha cuota si esta es positivax.

18 Sobre esta cuestién ver MARTINEZ MuURNo0Zz, Y., «La supresién del gravamen del Impuesto sobre
el Patrimonio en relacién con el poder tributario de las Comunidades Auténomas», Nueva Fiscali-
dad, 2009; MERINO JARA, 1., «El incierto futuro del Impuesto sobre el Patrimonio», Revista de Derecho de
Extremadura, 2008, pp. 99-112.
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poral de Solidaridad de las Grandes Fortunas regulado por la Ley 38/2022,
de 27 de diciembre. En su exposicion de motivos sefiala que la ley tiene una
finalidad armonizadora, siendo su objetivo «disminuir las diferencias en el
gravamen del patrimonio en las distintas comunidades auténomas, especial-
mente para que la carga tributaria de los contribuyentes residentes en aque-
Ilas comunidades auténomas que han desfiscalizado total o parcialmente el
impuesto sobre el patrimonio no difiera sustancialmente de la de los contri-
buyentes de las comunidades auténomas en las que no se ha optado por re-
ducir la tributacién por dicho impuesto». Y para apuntalar esta finalidad el
articulo 3.2 prohibe su cesién a las CC.AA. Pero no por ello deja de tener
una finalidad recaudatoria, que se justifica porque «se requiere en estos tiem-
pos de crisis energética y de inflacién, un mayor esfuerzo a quienes disponen
de una mayor capacidad econémica, es decir, una muestra de solidaridad de
las grandes fortunas».

Vayamos sobre las caracteristicas mas relevantes del ITSGF. Este im-
puesto, personal y directo, se define como «complementario del impuesto so-
bre el patrimonio» ' y se crea para gravar con «una cuota adicional» a las
grandes fortunas, considerando que cumplen este requisito los patrimonios
netos de las personas fisicas cuya cuantia sea superior a 3.000.000 euros. La
cuota integra se calcula mediante una tarifa (art. 3.11 ITSGF) coincidente con
la del impuesto sobre el patrimonio (art. 30.2 LIPN), salvo por lo que se refie-
re al primer tramo. Para cefiir el impuesto temporal de solidaridad de las gran-
des fortunas a las personas con un patrimonio neto que supere los 3.000.000
euros, el tipo de gravamen hasta dicho umbral es cero. Sefiala el articulo 3.15
ITSGF que, de la cuota resultante de la aplicacion de los apartados anteriores,
el sujeto pasivo podra deducir la cuota del impuesto sobre el patrimonio del
ejercicio efectivamente satisfecha.

El impuesto no dejé indiferente a nadie. Tuvo sus partidarios y detracto-
res. La ley que lo cre6 fue impugnada por las CC.AA de Madrid, Andalucia,
Galicia y Murcia®. Se declar6 conforme con la Constitucién en una serie de
sentencias, encabezadas por la STC 149/2023, de 7 de noviembre, aunque no
sin cierta polémica, pues se formul6 un voto particular firmado por cuatro ma-

19 Cfr. articulo 3.1 Ley 38/2022, de 27 de diciembre, define el ITSGF como «un tributo de cardcter
directo, naturaleza personal y complementario del impuesto sobre el patrimonio»

20 Son muchos los estudios publicados sobre este impuesto, algunos de ellos centrados mds intensa-
mente en las dudas de constitucionalidad que suscitaba. Entre ellos podemos citar a GARcfA Novoa, C.
«Motivos de inconstitucionalidad del impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas» Revista
Técnica Tributaria, 2023, pp. 19-59; Ruiz ALMENDRAL, V., «Limites y problemas constitucionales del
impuesto “armonizador” sobre las grandes fortunas en Espafia», Revista Parlamentaria de la Asamblea de
Madrid, 2022, pp. 127-181.
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gistrados. Tampoco la doctrina se ha puesto de acuerdo en sus comentarios a
esta sentencia?'.

5. IMPOSICION SOBRE EL PATRIMONIO Y CONSTITUCION

Decia al iniciar estas paginas que varios autores han propuesto la supre-
sién de la tributacién de la tenencia del patrimonio por diferentes motivos, al-
gunos de politica econdmica y tributaria, o de integracion con lo que sucede en
paises de nuestro entorno, pero también hay quien sostiene incluso que la te-
nencia de un patrimonio ni siquiera es un verdadero indice de capacidad con-
tributiva susceptible de ser gravado auténomamente. Por ello me ha parecido
oportuno plantear diferentes preguntas, algunas de las cuales se suscitaron en
el recurso de inconstitucionalidad que fue desestimado por la STC 149/2023,
antes referida, y que tienen su fundamento en la doctrina que se desarrollé
especialmente en los recursos que llevaron a la declaracion de inconstituciona-
lidad del IIVTNU, mas concretamente en la STC 126/2019, de 31 de octu-
bre 2. Supongo que seria posible plantear otras muchas, pero he seleccionado
las que considero més relevantes.

La primera cuestion se centra precisamente en si puede considerarse
constitucionalmente licita la imposicidn sobre el patrimonio, esto es, si el pa-
trimonio es un indice de capacidad econdémica susceptible de ser sometido a
gravamen. Dicho de otro modo, si cumple el impuesto sobre el patrimonio el
principio de capacidad econémica como fundamento de la imposicién. Y la
respuesta a esta cuestion es claramente afirmativa, y asi lo ha sefialado el Tri-
bunal Constitucional. La tenencia de un patrimonio, que es lo que grava este
impuesto, representa sin duda uno de los clasicos indices de capacidad econé-
mica. Como ha dicho explicitamente la STC 149/2023, de 7 de noviembre,
FJ 4 B: «las principales manifestaciones de capacidad econémica son la renta,
el consumo y el patrimonio» con remisiéon ademds a anteriores pronuncia-
mientos, en concreto a las SSTC 210/2012, de 14 de noviembre, FJ 4; 53/2014,
de 10 de abril, FJ 3 a), y 94/2017, de 6 de julio, FJ 4 b), entre otras. Un impues-
to sobre el patrimonio, por tanto, tiene cabida en nuestro sistema impositivo

21 Esta sentencia ha sido ampliamente comentada, en diversos sentidos. Ver GOrROsPE OVIEDO, J. L.,
«La cuestionable constitucionalidad del «<impuesto a los ricos: medidas autonémicas, vias de impugnacién
y mecanismos de ahorro fiscal», Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 2024, pp. 5-56; y Ruiz
GARDO, M. «La esperada declaracién de constitucionalidad del Impuesto sobre las grandes fortunas»,
Nueva Fiscalidad, 2024, pp. 133-164.

22 ECLI: ES: TC:2019:126.
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desde el punto de vista constitucional. Cuestién distinta es que algin aspecto
puntual de la regulacién del impuesto pueda generar dudas sobre su compati-
bilidad con algin precepto de la Constitucion.

Creo también que con ello queda aclarado que el impuesto sobre el patri-
monio no somete a gravamen ninguna riqueza irreal, inexistente o ficticia.
Basta de nuevo recordar lo que acabamos de decir, que la propiedad de un
patrimonio es un indice real de riqueza, de capacidad econdémica. Pero ademads
hemos de recordar que incluso en algunos casos el Tribunal ha admitido la
constitucionalidad del gravamen de patrimonios improductivos, y no solo ci-
fiéndose a motivos extrafiscales. Asi, decia la STC 295/2006, de 11 de octu-
bre %, remitiéndose a la STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13 que «cabe razo-
nablemente entender que, en la medida en que tales inmuebles son susceptibles
de generar un rendimiento al que “renuncia” su titular —el que podria obtener-
se mediante su arrendamiento— estamos ante una “renta potencial” susceptible
de ser sometida a imposicién por el impuesto sobre la renta de las personas
fisicas, de la misma manera que —en relacién con el impuesto andaluz de tie-
rras infrautilizadas— hemos afirmado que la renuncia a obtener el rendimiento
optimo legalmente sefialado para las fincas risticas “es por si mismo revelador
de la titularidad de una riqueza real o potencial”».

Recordemos que el impuesto andaluz sobre tierras infrautilizadas en
plena reforma agraria persiguié hacer productivos los latifundios andalu-
ces. El Tribunal Constitucional lo examind, declarandolo constitucional-
mente legitimo en la (STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 14). A pesar de
tratarse de impuestos que consiguen una recaudacién exigua, debido pre-
cisamente a que recaudar no es su finalidad primordial, sin embargo, dejé
su estela en la doctrina constitucional. Es mas, en este caso nos encontra-
mos ante lo que los constitucionalistas llaman un leading case. A este le
siguieron sus versiones adaptadas a otras CC.AA, como por ejemplo el
impuesto de dehesas calificadas en deficiente aprovechamiento creado
por la Ley de la Asamblea de Extremadura 1/1986, de 2 de mayo
(STC 186/1993, de 7 de junio).

Y siguiendo con la referencia a otros impuestos autonémicos, tendria-
mos que mencionar el impuesto sobre suelo sin edificar y edificaciones rui-
nosas, que fue establecido por la Ley de la CA de Extremadura de 9/1998,
de 26 de junio y que asimismo el Tribunal Constitucional examiné en su

23 ECLIL ES: TC:2006:295. En esta sentencia se impugnaba el pérrafo primero del articulo 34 b) de
la Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF, por posible vulneracién de los articulos 14 y 31.1 de la Constitu-
cién espailola, que regulaba la imputacion de rentas inmobiliarias en el IRPF.
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ATC 417/2005, de 22 de noviembre, desestimando la pretension de inconsti-
tucionalidad. Y en fechas ya mds cercanas encontramos la STC 4/2019, de 17
de enero, que declar6 la constitucionalidad del Impuesto cataldn sobre las
viviendas vacias creado por la Ley del Parlamento de Cataluiia 14/2015,
de 21 de julio. Un mes después la STC 28/2019, de 28 de febrero Cataluiia,
dio el beneplécito constitucional al Impuesto sobre los activos no producti-
vos de las personas juridicas.

Esta breve muestra de impuestos que recaen sobre elementos patrimonia-
les, cuya constitucionalidad se puso en entredicho ha generado una doctrina
constitucional que nos permite apuntalar la admisibilidad constitucional de un
gravamen general sobre el patrimonio como es el objeto de estudio.

La segunda cuestién que plateamos se refiere al principio de capaci-
dad econdmica como medida de la imposicién, y ademds conecta con el
principio de no confiscatoriedad. Se centra bdsicamente en dos aspectos: el
primero vendria referido a si el Impuesto sobre el Patrimonio es un grava-
men desproporcionado, por agotar la riqueza imponible; el segundo a si el
hecho de que en ocasiones puntuales el contribuyente se vea obligado a
utilizar sus bienes para atender al pago del impuesto es un sintoma de con-
fiscatoriedad.

Como premisa, el TC nos recuerda (citando la STC 295/2006, de 11 de
octubre, FJ 2) algo que pudiera parecer obvio, que es necesario distinguir
entre la capacidad econdmica sometida a gravamen en los impuestos sobre la
renta, que es la obtencién de renta y en el impuesto sobre el patrimonio neto,
la tenencia de un patrimonio. Dicho esto, la respuesta la encontramos en la
STC 149/2023 cuando nos dice que un impuesto sobre el patrimonio «ten-
dria efecto confiscatorio solo en caso de agotar el valor del mismo, no la
renta generada por los bienes gravados, que es una manifestacion distinta de
la capacidad econémica». En definitiva, los indicios de imposicién confisca-
toria hay que buscarlos en el valor del patrimonio que se grava y no en la
renta generada por los bienes que integran el patrimonio. La STC 149/2023
advertia que los datos sobre la rentabilidad en el mercado de determinados
activos financieros no sirven para fundamentar la infraccién del principio de
capacidad econémica como «criterio, parametro o medida» respecto de un
impuesto que recae sobre la titularidad de un patrimonio. Y no es relevante
que en un momento puntual se disponga de medios suficientes para afrontar
el pago de un impuesto, sea este el propio impuesto sobre el patrimonio o
cualquier otro. Sobra decir que el propio ordenamiento tributario pone a dis-
posicion de los obligados tributarios diferentes medios para abonar los tribu-
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tos, tales como avales, fraccionamientos y aplazamientos, e incluso el pago
con bienes del patrimonio.

Siguiendo con los aspectos cuantitativos surge la siguiente cuestion, si la
imposicion sobre el patrimonio supone una carga «excesiva» o «exagerada»,
en los términos expresados, entre otras, en las STC 126/2019, de 31 de octu-
bre. Para determinar si una tributacién es excesiva seria necesario analizar los
elementos cuantitativos del tributo, en particular los tipos de gravamen aplica-
bles, una vez establecido el valor del patrimonio neto mediante la aplicacién
de la regulacién del impuesto.

Esta cuestion fue analizada en relaciéon con el ITSGF por la
STC 149/2023, FJ 4, tomando en consideracion los datos que, en relacion
precisamente con el Impuesto sobre el Patrimonio, aparecian en el «Libro
blanco sobre la reforma tributaria» elaborado por la comision de personas
expertas nombrada por resolucion de la Secretaria de Estado de Hacienda,
publicado el 3 de marzo de 2022 **. Pues bien, si la traslacion de dichos datos
al ITSGF permitié al TC concluir que este impuesto no era desproporciona-
do, ni vulneraba el articulo 31.1 CE, no cabe mds que afirmar que tampoco
lo serd el impuesto sobre el patrimonio. Aunque no se diga expresamente
realmente estariamos ante un obiter dictum que nos responde a la pregunta
que nos hemos formulado.

Una tdltima cuestiéon que podemos plantear en relacién con los proble-
mas de la medida de la imposicion sobre el patrimonio, si es constitucional-
mente posible la coexistencia de dos impuestos generales sobre el patrimo-
nio. La respuesta que dariamos de forma inmediata seria que no lo es. Pero
habria que aquilatar algo mas la pregunta, y preguntarnos si realmente se
trata de dos impuestos diferentes o si estamos ante el mismo impuesto. En
mi opinidn seria lo ultimo. Recordemos que estos dos impuestos comparten
gran parte de su regulacion, no en vano se trata de impuestos complementa-
rios. Aunque ITSGF y el IP sean sobre el papel dos impuestos diferentes, 1o
cierto es que el primero funciona como un recargo sobre el impuesto sobre
el patrimonio. Se trata de un recargo «autodenominado» solidario, que nos
recuerda a su homénimo aleman, el Solidarititszuschlag, creado en RFA en
el Gobierno de Heltmut Kohl para hacer frente a los gastos de la reunifica-
cién alemana. Los recargos son una vieja férmula que permite compartir la
materia imponible, cuyo uso siempre ha sido polémico, ya desde que la
propia LOFCA los articul6 como medio de financiacién de las CC.AA. No
obstante, es un instrumento de financiaciéon que han tenido en sus manos los

2* En concreto se cita la Tabla V.10, de la p. 656.
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otros entes territoriales, como es el caso de los entes locales y el propio
Estado, que con el tiempo fue cayendo en desuso. Lo peculiar en esta oca-
sién es que haya sido el Estado quien ha utilizado esta via a través de la
creacion de un impuesto propio, temporal o transitorio y de solidaridad. La
féormula de los recargos es, por tanto, en principio constitucionalmente ad-
misible y, en este caso concreto, el TC ha considerado que el ITSGF no
genera una tributacion excesiva. Al igual que ha sucedido con el recargo
alemdn, el ITSGF naci6 con vocacién de temporalidad, pero todo indica que
permanecerd todavia durante alglin tiempo en nuestro ordenamiento. La
disposicion adicional quinta del Real Decreto-ley 8/2023, de 27 de diciem-
bre 2 prorrogaba su aplicacién «en tanto no se produzca la revision de la
tributacion patrimonial en el contexto de la reforma del sistema de financia-
cién autondmica», lo que podria equivaler en la prictica a una vigencia in-
definida.

6. EL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO COMO IMPUESTO
CEDIDO. EL EJERCICIO DE SUS COMPETENCIAS
PARA REGULAR EL IMPUESTO POR PARTE DE LAS CC.AA

Hemos podido constatar que no es posible analizar la imposicidén sobre
el patrimonio en Espafia sin referirnos a los aspectos competenciales subya-
centes 2. Ya sabemos que nuestra Constitucién no contiene una distribucion
de la materia imponible entre los entes con potestad tributaria normativa, sino
que este aspecto se dejaba en manos del bloque de la constitucionalidad, que
estd encabezado por la LOFCA. Como apuntamos anteriormente en la actua-
lidad las CC. AA tienen competencia para regular diferentes elementos cuan-
titativos de este impuesto, a los que nos vamos a referir en los epigrafes si-
guientes ?”’. Por razones sistemdticas mencionaremos en primer lugar la
bonificacién del 100 por cien, asi como las medidas adoptadas para contra-

% Cfr. Disposicién adicional quinta apartado 2 del Real Decreto-ley 8/2023, de 27 de diciembre, por
el que se adoptan medidas para afrontar las consecuencias econdmicas y sociales derivadas de los conflic-
tos en Ucrania y Oriente Proximo, asi como para paliar los efectos de la sequia.

26 Ver ORTEGA ALMON, M. A., «Evolucidn reciente y desafios presentes en el Impuesto sobre el
Patrimonio: el papel protagonista de las Comunidades Auténomas», Crénica Tributaria, 2022,
pp- 109-141.

27 Muchos de los temas que ahora trataremos se analizan en GARciA Frias, M. A., A vueltas con la
regulacion del Impuesto sobre el Patrimonio por las Comunidades Auténomas. https://www.politicafiscal.
es/equipo/maria-angeles-garcia-frias /a-vueltas-con-la-regulacion-del-impuesto-sobre-el-patrimonio-por-
las-comunidades-autonomas.
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rrestar el efecto del ITSGF, para después adentrarnos en los restantes elemen-
tos cuantitativos.

6.1 La bonificacion del 100 por cien en el Impuesto sobre el Patrimonio

Aunque sea brevemente hemos de recordar que la aprobacién ITSGF
tuvo, entre sus objetivos principales, la denominada armonizacién el impuesto
sobre el patrimonio. El Estado mediante la creacién de este impuesto reaccio-
naba frente a la actuacién normativa emprendida por las CC.AA, que se habia
traducido en el establecimiento de una bonificacién del 100 por cien de la
cuota de este impuesto, lo que suponia que por esta via se producia una suerte
de renuncia a obtener el rendimiento de este impuesto que previamente les
habia sido cedido.

Con la entrada en vigor del ITSGF se observa una nueva tendencia en
la actividad normativa de las CC. AA, consistente en la aprobacion de dife-
rentes preceptos autonémicos, de contenido similar, cuya finalidad es evitar
que sea el Estado quien se beneficie de la recaudacién del impuesto. De
nuevo se produce un tira y afloja con el Estado, que no olvidemos es el titu-
lar de la materia imponible gravada por el impuesto. Y cuando el Estado
muestra su interés por recuperar el gravamen sobre el patrimonio, se entabla
una lucha para volver a jugar con el juguete olvidado en un badl. No sé€ si
puede entenderse que esta reaccion de creacidn normativa formaria parte la
armonizacién pretendida por el Estado, pero en todo caso en cierta medida
dirfamos lo consigue, aunque sea por la puerta de atrds. Segun los dltimos
datos publicados por el Ministerio de Hacienda la recaudacién del impuesto
sobre el patrimonio se ha incrementado significativamente, cifrindose en
un 58 % interanual.

En la actualidad, revisando la legislacién vigente, la mayor parte de las
bonificaciones generales de la cuota creadas por CC.AA son del 100 %, salvo
en el caso de Galicia?, que es del 50 %.

2 Decreto Legislativo 1/2011, de 28 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de las dispo-
siciones legales de la Comunidad Auténoma de Galicia en materia de tributos cedidos por el Estado. La
disposicion transitoria tercera prevé que mientras resulte aplicable el ITSGF «queda suspendida la vigen-
cia de los articulos 13 bis y 13 quater, relativos al impuesto sobre el patrimonio, siendo aplicable en su
lugar durante dicho periodo el siguiente régimen: una tarifa cuyos tipos se mueven entre el 0,20 y el 3,50;
y ademads

«Dos. Sobre la cuota integra del impuesto se aplicara una bonificacién del 50 % de su importe. Esta
deduccién se reducird en el importe a pagar que derive de la aplicacién de la normativa del impuesto tem-
poral de solidaridad de las grandes fortunas para el mismo ejercicio, sin que el resultado pueda ser negativo.
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Con la entrada en vigor del ITSGF este grupo de CC.AA, salvo la CA de
Extremadura, han aprobado una serie de disposiciones que basicamente dejan
en suspenso la aplicacion de las citadas bonificaciones generales, y en algunos
casos de la tarifa autondmica, durante el tiempo en el que esté vigente el ITS-
GF, credndose en su lugar una o mas bonificaciones alternativas. El objetivo
que se pretende cumplir con estas medidas es que sea la Comunidad Auténo-
ma la que perciba la recaudacién del Impuesto sobre el Patrimonio, evitando
que vaya a las arcas del Estado. El contenido de estas disposiciones varia en
funcién de las CC.AA. En concreto las CC.AA en cuya normativa se contiene
esta bonificacion total y la correspondiente disposicion transitoria son las Co-
munidades Auténomas de Andalucia?, Cantabria®, Extremadura 3!, Madrid 3>

En caso de que, como consecuencia de esta reduccion, se agotase el importe de esta bonificacion, se
reducirdn en la cuantia necesaria las otras deducciones autonémicas que resulten de aplicacion, sin que el
resultado pueda ser negativo».

2 Ver Ley 5/2021, de 20 de octubre de Tributos Cedidos de la Comunidad Auténoma de Andalucia.
«Disposicién transitoria quinta. Régimen aplicable al impuesto sobre el patrimonio durante la vigencia del
impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas.

Mientras esté vigente el ITSGF el régimen aplicable al impuesto sobre el patrimonio queda modifi-
cado en los siguientes aspectos:

1. Queda sin efecto la escala de gravamen establecida en el articulo 25 de esta ley.

2. No sera aplicable la bonificacion general establecida en el articulo 25 bis de esta ley. En su lugar,
el contribuyente podra aplicar en la cuota resultante del impuesto sobre el patrimonio una bonificacién
determinada por la diferencia, si la hubiere, entre la total cuota integra del propio impuesto, una vez apli-
cado el limite conjunto establecido en el articulo 31 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre
el Patrimonio, y, en su caso, la total cuota integra que corresponderia al impuesto temporal de solidaridad
de las grandes fortunas, una vez aplicado el limite conjunto establecido en el articulo 3. Doce de la
Ley 38/2022, de 27 de diciembre.

3 Decreto Legislativo 62/2008, de 19 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Medidas Fiscales en materia de Tributos cedidos por el Estado. «Disposicién adicional tercera. Bonifica-
cién en el Impuesto sobre el Patrimonio.

Con posterioridad a las deducciones y bonificaciones reguladas por la normativa del Estado se apli-
card, sobre la cuota resultante, una bonificaciéon autonémica del 100 por 100 de dicha cuota.

La bonificacion prevista en el articulo 4 bis no sera de aplicacion cuando el patrimonio neto del su-
jeto pasivo sea superior a 3.000.000 de euros una vez descontado el minimo exento de 700.000 euros,
mientras esté vigente el Impuesto Temporal de Solidaridad de Grandes Fortunas.

En su lugar, el contribuyente podra aplicar una bonificacién autonémica determinada por la diferen-
cia, si la hubiere, entre la total cuota integra del propio impuesto, una vez aplicado el limite conjunto esta-
blecido en el articulo 31 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, y la total cuota integra correspondiente al Im-
puesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas, una vez aplicado el limite conjunto establecido
en el articulo 3. Doce de la Ley 38/2022, de 27 de diciembre».

31 Decreto Legislativo 1/2018, de 10 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de las dispo-
siciones legales de la Comunidad Auténoma de Extremadura en materia de tributos cedidos por el Estado.
El Impuesto sobre el Patrimonio se regula en los articulos 14, 15y 15 bis.

32 Decreto Legislativo 1/2010, de 21 de octubre, (cit.) Disposicién transitoria séptima. «Mientras
esté vigente el Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas no sera aplicable la bonifica-
cién general del impuesto sobre el patrimonio establecida en el articulo 20 de este Texto Refundido. En su
lugar, el contribuyente podra aplicar una bonificacién autonémica determinada por la diferencia, si la hu-
biere, entre la total cuota integra del propio impuesto, una vez aplicado el limite conjunto establecido en
el articulo 31 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, y la total cuota integra correspondiente al Impuesto Tem-
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y La Rioja*’. En nota de pie aparece detallada la regulacion de estas bonifica-
ciones autondmicas.

Otras CC.AA, que no tenian regulada la citada bonificacion, han adopta-
do otro tipo de medidas para conseguir que los residentes en su comunidad no
tributen por ITSGF sino inicamente por impuesto sobre el Patrimonio, mante-
niendo la recaudacién del impuesto por parte la CA. Este es el caso, por ejem-
plo, de la CA de Valencia.

Cuando cerramos esta publicacién se ha puesto en marcha un nuevo in-
tento de modificar el sistema de financiacién autonémica, y creo que no esta
de mas recordar que seria quizas un buen momento para plantear una reforma
en profundidad de la imposicién sobre el patrimonio, que sea menos complejo
y delimite mejor las competencias de las CC.AA.

6.2 Acciones legislativas autonémicas sobre elementos cuantitativos
del IP

Cuando nos acercamos a las mds recientes acciones legislativas autono-
micas, observamos que las CC.AA parecen haber despertado del letargo en
que parecian estar sumidas, y han comenzado a promulgar otro tipo de normas
que no tienen como tnico objetivo no recaudar el IP. Retomando pues el tema
del ejercicio de las competencias normativas autondémicas en este impuesto,
recordamos que se vieron incrementadas a partir de la aprobacién de la
Ley 21/2001, de 27 de diciembre, en cuyo articulo 39 se les permitia regular
tres elementos concretos del tributo: a) minimo exento; b) tipo de gravamen; y
¢) deducciones y bonificaciones de la cuota**. Pero no voy a enumerar todo el

poral de Solidaridad de las Grandes Fortunas, una vez aplicado el limite conjunto establecido en el ar-
ticulo 3. Doce de la Ley 38/2022, de 27 de diciembre».

3 Ley 10/2017, de 27 de octubre, por la que se consolidan las disposiciones legales de la Comunidad
Auténoma de La Rioja en materia de impuestos propios y tributos cedidos. Articulo 33 bis. Bonificacién
general. «Con posterioridad a las deducciones y bonificaciones reguladas por la normativa del Estado, se
aplicard, sobre la cuota resultante, una bonificacién autonémica del 100 % de dicha cuota si esta es positi-
va. No se aplicard esta bonificacion si la cuota resultante fuese nula». Disposicién adicional cuarta. Inapli-
cabilidad de bonificacién en el impuesto sobre el patrimonio.

Mientras esté vigente el impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas, no serd aplicable
la bonificacion general del impuesto sobre el patrimonio establecida en el articulo 33 bis de esta ley.

En su lugar, el contribuyente podrd aplicar una bonificacién autonémica determinada por la diferen-
cia, si la hubiere, entre la total cuota integra del propio impuesto, una vez aplicado el limite conjunto esta-
blecido en el articulo 31 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, y la total cuota integra correspondiente al im-
puesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas, una vez aplicado el limite conjunto establecido en
el articulo 3. Doce de la Ley 38/2022, de 27 de diciembre».

3 Estas mismas competencias se mantienen posteriormente en el articulo 47 de la Ley 22/2009,
de 18 de diciembre. Hay tener en consideracion, que, si las CC.AA no hicieran uso de tales competencias
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elenco de las normas autonémicas que han sido aprobadas en ejercicio de tales
competencias, lo que me interesa es poder comentar algunas que me han pare-
cido més relevantes.

6.2.1 EL MINIMO EXENTO

Comenzamos por el minimo exento, esto es, la parte del patrimonio de la
persona fisica que aun formando parte de la base imponible no se somete a
tributacién, nos encontramos con una normativa dispar, lo que sin duda puede
llegar a producir situaciones de desigualdad interterritorial. Recordemos que
el legislador estatal ha regulado un minimo exento con caricter general,
de 700.000 euros, articuldndose en forma de reduccién en la base imponible
para determinar la base liquidable, que se aplicara por defecto.

Pues bien, algunas CC.AA han optado por reducir dicho minimo exento
a 500.000 euros, como sucede en las CA de Catalufia* y Extremadura, mien-
tras que otras lo han incrementado ampliamente, hasta 1.000.000 en la CA de
Valencia*, 3.000.000 euros en las Islas Baleares* y 3.700.000 euros en el
caso de Murcia . Salta a la vista que CC.AA muy préximas geograficamente
tienen una diferencia de minimo exento que llega a triplicarse.

Otro foco de discriminacién podria originarse entre los no residentes en
territorio espafiol, que se rigen por la norma estatal (minimo exento de 700.000),
y los residentes en la CA en la que la que radique el mayor valor de los bienes
y derechos de que sean titulares los no residentes. Recordemos que la Dispo-
sicién final cuarta de la Ley 26/2014 solo les permite acogerse a la normativa
mds favorable autondmica cuando sean residentes en algtin pais de la UE o del
Espacio Econémico Europeo.

Hay otro aspecto que me llama la atencién, las normas de dos CC.AA
que han decidido establecer un minimo exento incrementado para personas
con discapacidad. Concretamente la CA de Andalucia ha fijado un minimo

normativas, se aplicaria, en su defecto, la normativa del Estado.

3 Decreto legislativo 1/2024, de 12 de marzo por el que se aprueba el libro sexto del Cédigo tribu-
tario de Catalunya, que integra el texto refundido de los preceptos legales vigentes en Catalunya en mate-
ria de tributos cedidos

% Ley 13/1997, de 23 de diciembre, por la que se regula el tramo autonémico del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y restantes tributos cedidos.

3 Decreto Legislativo 1/2014, de 6 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de las dispo-
siciones legales de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears en materia de tributos cedidos por el Es-
tado.

3 Decreto Legislativo 1/2010, de 5 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de las
disposiciones legales vigentes en la Regién de Murcia en materia de tributos cedidos.
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exento incrementado que va desde 1.250.000 a 1.500.000 euros, en funcion del
grado de discapacidad (entre el 33 por 100 y el 65 por 100). Por su parte la CA
de Extremadura ha previsto tres minimos incrementados de 600.000, 700.000
y 800.000 euros (dependiendo de si la discapacidad es del 33 por 100; 50
por 100 y 65 por 100 respectivamente).

Nos encontramos ante uno de esos casos en los que podemos decir que el
fin (la especial proteccion de las personas con discapacidad) no justifica los
medios (la creacion de una exencién ad hoc). En mi opinidn, estas normas
autondmicas se habrian extralimitado. Buscado el origen de esta decision le-
gislativa los datos indican que formaria parte de un conjunto de normas que
surgen a raiz de lo dispuesto en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Pro-
teccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad y de modificacion del
Cadigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria.
Concretamente, su disposicion adicional segunda (DA 2.*), establece que las
CC.AA «podran declarar la exencién en el Impuesto sobre el Patrimonio de
los bienes y derechos integrantes del patrimonio protegido de las personas con
discapacidad». La lectura de este precepto nos lleva a entender que el legisla-
dor estatal estarfa articulando una suerte de habilitacion para que las CC.AA
pudieran crear beneficios fiscales en el impuesto sobre el patrimonio, pero en
un 4mbito muy concreto, ya que la citada «exencién» alcanza a «los bienes y
derechos integrantes del patrimonio protegido de las personas con discapaci-
dad».Y es que, mediante este instrumento normativo, esto es, una disposicion
adicional contenida en una ley ordinaria, no parece que sea posible llevar a
cabo una ampliacién de competencias normativas de las CC.AA en el impues-
to sobre el patrimonio. Entiendo que solo cabe interpretar este precepto a la luz
de las competencias autondmicas previstas en el articulo 47 de la Ley 22/20009.

Esta reflexion me conduce a considerar que no es posible ampliar el mi-
nimo exento como lo han hecho las citadas CC.AA. Partiendo de la literalidad
de la DA 2.% de la Ley 41/2003, no parece viable crear una exencion lineal de
cardcter subjetivo aplicable a todas las personas que tengan algin tipo de dis-
capacidad. Por otro lado, recuerdo que el impuesto sobre el patrimonio tiene
un carécter objetivo, ya que se trata de un impuesto que no tiene en cuenta las
caracteristicas personales y familiares de los sujetos pasivos. La creacion de
una exencion como la comentada podria venir a distorsionar la propia natura-
leza del impuesto establecido por el Estado.

Ciertamente la redaccion de la DA 2.* no es clara, lo que provoca proble-
mas de engranaje con las competencias normativas de las CC.AA. Dado que
utiliza el término «exencidn», parece que seria posible entender que su inten-
cién era precisamente permitir afiadir una nueva exencion que se integraria
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dentro de las enumeradas por el articulo 4 LIP. Pero no parece que haya sido
esta la intencion del legislador, y tampoco seria conforme con lo establecido
en el citado articulo 47 de la Ley 22/2009, que recordemos, no incluye entre
las competencias autondmicas la posibilidad de regular de nuevos supuestos
de exencion en el Impuesto sobre el patrimonio. Sin embargo, asi lo han enten-
dido dos CC.AA, que en sus respectivas leyes han introducido precisamente
una nueva exencion, reproduciendo de forma literal lo establecido en la DA 2.?
Se trata de la CA Canaria® y de la CA de Castilla y Le6n .

Considero que la unica férmula para lograr que los bienes y derechos
integrantes del patrimonio protegido de las personas con discapacidad resulten
exentos del impuesto sobre el patrimonio, que respete las competencias de las
CC.AA, seria el establecimiento de una bonificacion total o parcial de este tipo
de patrimonios. Esta ha sido precisamente la opcién utilizada por tres CC. AA.
En este sentido, la CA de Aragén*', ha regulado una bonificacion del 99
por 100, en la parte de la cuota que proporcionalmente corresponda a los bie-
nes o derechos incluidos en dicho patrimonio, con un limite de 300.000 euros.
La CA de Asturias ** permite realizar una bonificacién del 99 por ciento en la
parte de la cuota que proporcionalmente corresponda a dichos bienes o dere-
chos. Y, finalmente, la CA de Catalufia ha creado una bonificacién del 99 % en
la parte de la cuota que proporcionalmente corresponda a dichos bienes o de-
rechos, y permite ademds aplicar la misma bonificacién a los bienes o dere-
chos de contenido econémico que formen parte del patrimonio protegido cons-
tituido al amparo de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del
Cadigo civil de Catalunya.

6.2.2 LA TARIFA
La competencia para regular la tarifa por las CC.AA es bastante amplia.

Un dato importante a tener en consideracion es que el legislador estatal lleva a
cabo la regulacidn, concretamente en el articulo 30 de la Ley 19/1991, de

¥ Decreto-Legislativo 1/2009, de 21 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las dispo-
siciones legales vigentes dictadas por la Comunidad Auténoma de Canarias en materia de tributos cedidos.

40 Decreto Legislativo 1/2013, de 12 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de las
disposiciones legales de la Comunidad de Castilla y Le6n en materia de tributos propios y cedidos.

4 Decreto Legislativo 1/2005, de 26 de septiembre, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba
el texto refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad Auténoma de Aragén en materia de
tributos cedidos.

42 Decreto Legislativo 2/2014, de 22 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de las dis-
posiciones legales del Principado de Asturias en materia de tributos cedidos por el Estado.
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modo que esta tarifa es la que se aplicard por defecto siempre que no se haya
aprobado una norma especifica. Y asi ha sucedido en la mayoria en la mayoria
de las CC.AA. Algunas de ellas han considerado oportuno incrementar los ti-
pos, otras los han reducido, o simplemente han asumido en su norma el tipo
maximo del 3,5 % regulado por el Estado®. La tarifa estatal se divide en 8
tramos que se mueven entre el 0,2 % y el 3,5 % para bases liquidables superio-
res a 10.695.996,06 euros.

Examinado la normativa autonémica encontramos diferentes variaciones
en la regulacién de las tarifas.

Asi algunas mantienen los mismos 8 tramos base liquidable, pero elevan
los tipos de gravamen. En este caso se encuentran la CA de Extremadura (cu-
yos tipos se mueven entre el 0,3 a 3,75) y la CA Valenciana (con tipos entre
el 0,25 y el 0,35).

Otro grupo de CC.AA han optado por rebajar los tipos aplicables a esos
mismos tramos. En este caso se encuentran la CA de Andalucia (0,2 a2,5); CA
de Galicia (2,20 a 2,50); el Principado de Asturias (0,22 a 3,00); la CA de
Cantabria (0,24 a 3,03); y la C.A. de Murcia (0,24 a 3,0).

En el dltimo grupo se encontraria las CC.AA que modifican los tramos y
los tipos aplicables. Asi sucede en Islas Baleares (con tipos 0,28 a 3,45) y C. A.
de Catalufia (con tipos del 0,21 a 3,48).

Advierto finalmente que las CC.AA. de Extremadura, Andalucia y Galicia
la vigencia de estas tarifas ha quedado condicionada a la pervivencia del ITSGF.

6.2.3 DEDUCCIONES Y BONIFICACIONES

El articulo 47 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, sefiala que las
CC.AA podran asumir competencias normativas sobre deducciones y bonifi-
caciones de la cuota. En su parrafo segundo establece que «resultaran, en todo
caso, compatibles con las deducciones y bonificaciones establecidas en la nor-
mativa estatal reguladora del Impuesto sobre el Patrimonio y no podran supo-
ner una modificacion de las mismas» y que «se aplicaran con posterioridad a
las reguladas por la normativa del Estado».

En general las CC.AA no fueron proclives al establecimiento de deduc-
ciones y bonificaciones, de modo que su actividad normativa es relativamente

4 Recordemos que la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 2021, incrementd un punto el marginal maximo del tipo de gravamen, pasando a ser el 3,5 por
ciento, frente al 2,5 por ciento que se venia aplicando.
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reciente. De hecho, algunas CC.AA ni siquiera hicieron uso de esta potestad,
y otras se posicionaron radicalmente en contra de este impuesto aprobando la
ya comentada bonificacién del 100 %.

Para completar este trabajo termino con una relacién de las deducciones
y bonificaciones que han sido aprobadas por las CC.AA.

Islas Baleares. La Comunidad balear ha establecido (art. 9 bis) una boni-
ficacion del 90 % para los bienes de consumo cultural, de la parte proporcional
de la cuota que corresponda a la titularidad de pleno dominio de los bienes de
consumo cultural a los cuales hace referencia al articulo 5 de la Ley 3/2015,
de 23 de marzo, por la que se regula el consumo y el mecenazgo culturales,
cientifico y de desarrollo tecnoldgico, y se establecen medidas tributarias.

La Comunidad Auténoma de Catalufia regula una bonificacién de las
propiedades forestales (art. 622-2). La bonificacion del 95 % se aplica sobre
la parte de la cuota que corresponda proporcionalmente a las propiedades
forestales, y se tiene en cuenta tanto el valor del terreno como, si procede, el
de las construcciones ubicadas en la finca forestal y que sean para su utilidad
exclusiva.

La Comunidad Auténoma de Galicia es sin duda la mds prolifica en la
regulacién de deducciones y bonificaciones. Dado que no resulta de interés
para nuestro estudio la concreta regulacion de las mismas me limitaré a relatar
el motivo por el cual es posible acogerse a cada una de estas.

El articulo 13 ter regula las siguientes deducciones en la cuota del im-
puesto sobre el patrimonio.

— Deduccién por creacion de nuevas empresas o ampliacion de la activi-
dad de empresas de reciente creacion.

— Deduccién por inversiones en empresas agrarias.

— Deduccién por la afectaciéon de terrenos rusticos a una explotacion
agraria y arrendamiento rustico.

— Deduccidn por la afectacién a actividades econdmicas de inmuebles en
centros histdricos.

— Deduccién por la participacién en los fondos propios de entidades que
exploten bienes inmuebles en centros histéricos.

— Deduccién por incorporacion de bienes y derechos a los instrumentos
de movilizacién o recuperacion de las tierras agrarias de Galicia.

Comunidad Auténoma Regién de Murcia. Tan solo regula una deduccion
por aportaciones a proyectos de excepcional interés publico regional. Se trata
de una deduccién en la cuota integra del impuesto del 100 % del importe en
dinero destinado durante el afio posterior a la fecha de devengo a proyectos de
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excepcional interés publico regional, cuando asi sean declarados por su Con-
sejo de Gobierno.
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CAPITULO 7

EL TIEMPO Y LOS TRIBUTOS

JoAQUIN HUELIN MARTINEZ DE VELASCO

Magistrado del Tribunal Supremo excedente
Socio de Cuatrecasas

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Laentrada en vigor de nuevas figuras tributarias para
regir hechos imponibles consolidados y consumados en el pasado: su consideracién
desde la perspectiva del principio de seguridad juridica. 3. La reiteracién de actos
administrativos anulados: la doctrina del doble tiro y su actual configuracién juris-
prudencial. 4. Los efectos en el tiempo de los cambios de jurisprudencia y de
doctrina administrativa. Bibliograffa.

1. INTRODUCCION

El tiempo gobierna la vida de los tributos. Esta presente en su alumbra-
miento, controla su aplicacién e incide sobre los efectos de su interpretacion.

Tratdndose de su alumbramiento, en ocasiones el legislador tributario se
desenvuelve precipitadamente. Con indisimulada prisa por implantar nuevas
exacciones (de no pacifica caracterizacién) sobre determinados grupos de po-
blacion (por ejemplo, las llamadas «grandes fortunas») o algunas de las com-
pafifas que operan en sectores claves de la economia (el energético y el credi-
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ticio), somete el proceso legislativo a tensiones que hacen saltar sus costuras.
Asi, camuflando auténticos proyectos gubernamentales de ley bajo la veste de
proposiciones legislativas de iniciativa parlamentaria, decide obviar tramites e
informes necesarios (si no preceptivos), al tiempo que publica la nueva disci-
plina fiscal para operar sobre situaciones pasadas y consolidadas en momentos
en los que la novedad normativa no era previsible y respecto de la que, por
consiguiente, sus destinatarios no pudieron adoptar las providencias pertinen-
tes para adaptarse a sus exigencias. Con ello, no sélo violenta el derecho de los
parlamentarios ex articulo 23.2 de la Constitucién Espafiola (en adelante, CE)
sino que también pone en cuestion una de las claves de bovedas del ordena-
miento constitucional, la seguridad juridica, elevada por el articulo 9.3 CE a
principio rector de nuestro sistema de convivencia, por mds que el Tribunal
Constitucional, mirando hacia otro lado y hasta cierto punto cambiando su
doctrina, haya avalado tal modo de proceder .

Por lo que atafie a su aplicacion, se ha de tener presente que, desde la
Ley 1/1998, de 26 de febrero, de derechos y garantias de los contribuyentes 2
(art. 29 y punto II de su exposiciéon de motivos), con continuidad en la vigente
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria® (en adelante, LGT), el
sometimiento de las actuaciones de comprobacién e inspeccidn a plazos pe-
rentorios (arts. 104 y 150) constituye un criterio rector de los procedimientos
de aplicacion de los tributos. El legislador ha querido que la Administracién
tributaria finiquite su tarea en un plazo tasado, anudando al incumplimiento
del plazo la consecuencia de no entenderse interrumpida la prescripcion por el
inicio de las actuaciones de comprobacidn e investigacion (arts. 104.5 y 150.6
LGT). Sin embargo, esta barrera temporal en muchas ocasiones resulta burla-
da cuando, siendo anulado un acto de aplicacion de los tributos tras su revision
econdmico-administrativa o jurisdiccional y con excepcion de aquellos casos
en los que el ejercicio de la potestad para liquidar haya prescrito, la Adminis-
tracion dicta un nuevo acto en sustitucioén del anulado. Tamaifia practica admi-

I LaSTC 149/2023, de 7 de noviembre, desestimatoria del recurso de inconstitucionalidad nim. 616-
2023, interpuesto por el Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid frente al articulo 3 de la
Ley 38/2022, de 27 de diciembre (BOE niim. 311, de 28 de diciembre de 2022), cuya doctrina fue reitera-
daenlas SSTC 170/2023, de 22 de noviembre, 171/2023, de 22 de noviembre, 189/2023, de 12 de diciem-
bre, y 190/2023, de 12 de diciembre, ha afirmado que ese modo de desenvolverse del legislador (publican-
do una norma para regir sobre situaciones del pasado ya consolidadas y agotadas) no atenta contra la
seguridad juridica. Y lo ha hecho acudiendo al socorrido argumento de que las exigencias de la seguridad
juridica no incluyen derecho alguno a la inalterabilidad del régimen fiscal ni, en general, a «la congelacién
del ordenamiento existente». Esta forma de razonar, como se verd, no da respuesta al debate que subyace
a la aprobacidn de una ley tributaria para regir sobre el pasado ya agotado.

2 BOE ntm. 50, de 27 de febrero de 1998.

3 BOE nim. 302, de 18 de diciembre de 2003.
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nistrativa, mediante la que en la realidad de las cosas la autoridad tributaria se
otorga un nuevo plazo para actuar, ha sido objeto de una profusa jurispruden-
cia no siempre bien entendida ni lo suficientemente contundente y clara, en
ocasiones mal interpretada por el propio Tribunal Supremo y muchas veces
ignorada por la Administracion. Felizmente, recientes sentencias * del Alto Tri-
bunal parecen haber arrojado luz y puesto orden en el debate con unos criterios
interpretativos que no dejan lugar a la menor duda.

En fin, en lo que se refiere a la interpretacion de las normas fiscales, no
estd adn resuelto definitivamente cudl sean los efectos temporales de los cam-
bios de doctrina administrativa o de la jurisprudencia. Existe algtin pronun-
ciamiento aislado del Tribunal Supremo’ cuyo posicionamiento, separandose
de jurisprudencia anterior, resulta excesivamente vasallo de las categorias ju-
ridicas propias del Derecho de la Unién Europea (por afectar el caso resuelto
al dmbito armonizado del Impuesto sobre el Valor Afiadido y a un cambio de
criterio por parte del Tribunal de Justicia de la Unidn) no trasladables automé-
ticamente a la exégesis del ordenamiento juridico interno ®. Ademas, el crite-
rio de esa resolucién no es compartido por la doctrina del Tribunal Econ6mi-
co-administrativo Central’, mds tuitiva de la posicién juridica de los
contribuyentes.

2. LA ENTRADA EN VIGOR DE NUEVAS FIGURAS TRIBUTARIAS
PARA REGIR HECHOS IMPONIBLES CONSOLIDADOS Y
CONSUMADOS EN EL PASADO: SU CONSIDERACION DESDE
LA PERSPECTIVA DEL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA

El largo enunciado de este apartado no es reflejo de una elucubracién
tedrica de su autor sino fruto de la experiencia. Los articulos 1, 2 y 3 de la
Ley 38/2022 instauraron, respectivamente, los gravimenes temporales energé-
ticos y de entidades de crédito y el impuesto temporal de solidaridad de las
grandes fortunas (en adelante, ITSGF). Estos preceptos forman parte de una

4 Cfr. las SSTS 1201/2025, de 29 de septiembre (rec. 4123/2023), y 1460/2025, de 17 de noviembre
(rec. 4015/2023).

> STS 1143/2024, de 26 de junio (rec. 7664/2022) —caso Crédit Suisse—.

¢ Con posterioridad, el Tribunal Supremo ha aplicado mecédnicamente la doctrina de esta sentencia
a las mudanzas jurisprudenciales del propio Alto Tribunal en interpretacion del Derecho interno: Cfr.,
entre otras, las SSTS 1777/2024, de 7 de noviembre (rec. 2440/2023), y 859/2025, de 27 de junio
(rec. 4313/2023).

7 Cfr. las resoluciones de 11 de junio de 2020 (RG 1483/2017), 23 de marzo de 2022 (RG 4189/2019)
y 23 de junio de 2022 (RG 1539/2020).

199



B ESTUDIOS EN MEMORIA DE ANGEL AGUALLO AVILES

Ley publicada en el BOE de 28 de diciembre de 2022, que entré en vigor en el
siguiente dia 29 de diciembre, permitiendo exigir los dos gravdmenes desde
el 1 de enero de 2023 (fecha de su primer devengo) y el impuesto en el propio
ejercicio 2022, al producirse su devengo el 31 de diciembre de 2022 (tres dias
después de la publicacién oficial de la norma que le da cobertura y dos dias
mads tarde de su entrada en vigor).

A nadie se le escapa que la regulacion fiscal retroactiva, como toda disci-
plina legal, puede entrar en colision con la seguridad juridica®. Sobre el signi-
ficado del principio de seguridad juridica en este particular contexto, es doctri-
na del Tribunal Constitucional que, aun cuando no se pueda erigir en un valor
absoluto, pues darfa lugar a la congelacién o petrificacién del ordenamiento
juridico?, ni se deba entender como un derecho de los ciudadanos al manteni-
miento de un determinado régimen fiscal ', si protege la confianza de quienes
ajustan su conducta econémica a la legislacion vigente frente a cambios nor-
mativos que no sean razonablemente previsibles, ya que la retroactividad posi-
ble (art. 10.2 LGT, a contrario sensu) de las normas tributarias no les autoriza
a incurrir en arbitrariedad .

En resumen, y en palabras de la STC 100/2012, de 8 de mayo (FJ 10.°),
la retroactividad de las normas tributarias no esta totalmente proscrita, pero
puede tacharse de lesiva desde el punto de vista constitucional cuando su arti-
culacion vulnere alguno de los principios del articulo 9.3 CE 2, en particular,
el de seguridad juridica, cuyo desconocimiento por una determinada norma
tributaria requiere, por un lado, la contemplacion del grado de retroactividad y,
por otro, el andlisis de las circunstancias concurrentes en cada supuesto 3.

Tratdndose del grado de retroactividad, se ha de recordar que el propio
Tribunal Constitucional distingue a estos efectos entre la retroactividad autén-
tica o de grado maximo y la retroactividad impropia o de grado medio. La
primera se produce cuando la disposicion pretende anudar sus efectos a situa-
ciones de hecho producidas y consumadas con anterioridad a su entrada en
vigor, en cuyo caso sOlo exigencias cualificadas de interés general podrian
justificar el sacrificio del principio de seguridad juridica. La retroactividad im-
propia o de grado medio tiene lugar cuando la ley incide sobre situaciones ju-

8 SSTC 126/1987, de 16 de julio (FJ 9.°B), y 173/1996, de 31 de octubre (FFJJ 3.°y 4.°).

® STC 126/1987, ya citada, FJ 11.°

10°SSTC 27/1981, de 20 de julio (FJ 10.°), y 6/1983, de 4 de febrero (FJ 3.°).

1" SSTC 150/1990, de 4 de octubre (FJ 8.°), y 121/2016, de 23 de junio (FJ 4.°).

12 STC 234/2001, de 13 de diciembre (ES: TC:2001:234, FJ 9.°).

13 SSTC 126/1987 (FJ 11.°) y 150/1990 (FJ 8.°), ya citadas. También, SSTC 197/1992, de 19 de
noviembre (FJ 4.°), 176/1996, de 11 de noviembre (FJ 3.°), 182/1997, de 28 de octubre (FJ 11.°), 89/2009,
de 20 de abril (FJ 3.°) y 116/2009, de 18 de mayo (FJ 3.°).
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ridicas actuales atin no concluidas; su licitud o ilicitud dependera de las cir-
cunstancias concurrentes en cada caso, que han de ponderarse tomando en
consideracion, de una parte, la exigencias propias de la seguridad juridica y, de
otra, los diversos imperativos que pueden justificar la modificacién del ordena-
miento juridico tributario, asi como la finalidad de la medida, su «previsibili-
dad», su importancia cuantitativa u otros factores similares ',

Siendo tal la doctrina constitucional, cabe legitimamente preguntarse por
la adecuacidn al texto constitucional de una disciplina normativa que se intro-
duce en el ordenamiento juridico a finales del ejercicio fiscal para exigir un
tributo (Iéase gravamen temporal '* o impuesto de solidaridad) sobre hechos
imponibles que se manifiestan desde el inicio de ese periodo y que los obliga-
dos realizaron sin tener conciencia de que iban a quedar sometidos a exaccion.
A finales de afio 2022 se public6 una norma legal que, disciplinando nuevos
tributos, grava a sujetos de Derecho que bien podrian haber decidido legitima-
mente minorar significativamente la carga tributaria que representan, e incluso
soslayarla, suprimiendo las condiciones que les convierten en sujetos pasivos.
Al hacerlo de manera tal que, de modo sorpresivo, se les impuso un gravamen
que no pudieron ya evitar o minorar significativamente, realmente se proyecto
hacia el pasado una norma in peius (la que determina su sujecion al gravamen
o al impuesto respectivo), produciendo la norma efectos en momentos en los
que aln, no es que no estuviera en vigor, sino que, incluso, no habia sido ni
siquiera concebida.

Sin embargo, el propio Tribunal Constitucional parece haber despejado la
incognita en la STC 149/2023 (FJ 5.°) y en las cuatro sentencias posteriores

4 SSTC 126/1987 (FFIJ 9.° a 11.°), 197/1992 (FJ 4.°), 173/1996 (FJ 3.°), 182/1997 [FJ 11.
°d)], 89/2009 (FJ 3.°) y 116/2009 (FJ 3.°), todas ya citadas.

15 Pese a la calificacién legal de los gravdmenes temporales como no tributarios, rednen todas las
trazas de exacciones de esa naturaleza y, mds en particular, las de impuestos, siendo asi que, con arreglo a
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (por todas, SSTC 296/1994, de 10 de noviembre
[FJ 4.°],73/2011, de 19 de mayo [FJ 4.°], 83/2014, de 29 de mayo [FJ 3.°], y 62/2015, de 13 de abril [FJ 3.
°c)]), el nomen iuris otorgado por el legislador a una determinada exaccién o prestacion destinada a allegar
recursos con los que hacer frente a los gastos publicos resulta irrelevante; para su caracterizacion juridica
ha de atenderse a su auténtica naturaleza en funcién de los elementos que lo configuran. En el 4mbito del
Derecho Unién Europea, el Tribunal de Justicia se ha concluido de igual modo, quien ha sostenido que la
calificacion de un impuesto, tasa, derecho o exaccion corresponde efectuarla en funcién de las caracteris-
ticas objetivas del gravamen, con independencia de la calificacién que le atribuya el Derecho nacional
[sentencias de 18 de enero de 2017, IRCCS-Fondazione Santa Lucia (C-189/15, apartado 29 y jurispru-
dencia citada) y 3 de marzo de 2021, Promociones Oliva Park (C-220/19, apartado 45)]. En el mismo
sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo cuando se ha visto en la necesidad de confrontar tributos
autondémicos con tributos estatales o locales a los efectos del articulo 6 de la Ley Organica 8/1980, de 22
de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Auténomas (BOE nim. 236, de 1 de octubre de 1980);
a titulo de ejemplo, pueden consultarse, por todas, las SSTS de 27 de noviembre de 2015 (rec. 1757/2014,
FJ 5.°) y 25 de febrero de 2021 (rec. 4459/2019, FJ 3.°).
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que reiteran su doctrina, con un argumento ciertamente conciso en lo que atafie
al andlisis de la eventual infraccién del principio de seguridad juridica por la
introduccion del ITSGFE. Esos pronunciamientos se reducen a afirmar en tres
escuetos parrafos que: (i) el hecho imponible del ITSGF es instantdneo, no se
genera a lo largo de un periodo de tiempo, siendo un impuesto que carece de
periodo impositivo, por lo que no cabe hablar de efecto retroactivo alguno, y
(ii) entre las exigencias de la seguridad juridica no se incluye derecho alguno
a la inalterabilidad del régimen fiscal ni, en general, a la «congelacion del or-
denamiento existente».

Dejando al margen el primer argumento '°, se ha de entender que no se
trata de defender una petrificacién del ordenamiento juridico, sino del cuestio-
namiento de la norma que introduce una nueva figura tributaria en el sistema
desde la perspectiva de la seguridad juridica, en sentido amplio, esto es, no
s6lo desde la consideracion de sus efectos hacia el pasado (retroactividad),
sino desde la vision de la seguridad juridica como derecho de los ciudadanos a
la previsibilidad y certeza de la norma juridica. En palabras del propio Tribu-
nal Constitucional, la seguridad juridica que proclama el articulo 9.3 CE es
suma de certeza y previsibilidad en la aplicacién del Derecho, protegiendo a
los ciudadanos frente a cambios normativos arbitrarios e imprevisibles, de
modo que puedan confiar en que las normas no serdn modificadas de forma
sorpresiva '’.

Esta exigencia constitucional se encuentra hoy presente con caricter ge-
neral, como mandato derivado del el articulo 9.3 CE, en el articulo 129.4 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtin de las
Administraciones Publicas '® (en adelante, LPAC), que reclama de toda inicia-
tiva normativa el conocimiento y la comprension ex ante de su contenido por
los ciudadanos y las empresas, en las condiciones y con el tiempo preciso para
facilitar su actuacién y la toma de decisiones por su parte.

16 No cabe confundir el hecho de que un tributo carezca de periodo impositivo y se devengue instan-
tdneamente con la circunstancia de que, por su inesperada e inaudita introduccién en el sistema juridico,
incida sobre situaciones juridicas ya nacidas y, en muchos casos, consolidadas, que es lo que protege el
articulo 9.3 CE interpretado por el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia cldsica en relacion con los
efectos en el tiempo hacia el pasado de las normas legales que incorporan al sistema tributario nuevas fi-
guras impositivas. Resulta asi porque el hecho de que un impuesto no tenga «formalmente» un «periodo
impositivo» no implica necesariamente que sea «materialmente» instantdneo. En otras palabras, en el
ITSGF, como en el Impuesto sobre el Patrimonio, no se grava simplemente la posesion de un bien o dere-
cho en un momento dado, sino su titularidad a lo largo del tiempo (Vid. NAVARRO GARCIA, A., «Reflexio-
nes sobre la constitucionalidad del impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas: un andlisis
de la STC 149/2023, de 7 de noviembre», en Nueva Fiscalidad, 2023, p. 369).

17 SSTC 150/1990 (FJ 8.°), ya citada, 234/2012, de 13 de diciembre (FJ 8.°), y 76/2019, de 22 de
mayo (FJ 5.°).

18 BOE niim. 236, de 2 de octubre de 2015.
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En efecto, exigencia consustancial al Estado de Derecho que ha de ser
escrupulosamente respetada por los poderes publicos, incluido el propio legis-
lador ', 1a seguridad juridica exige certeza sobre el ordenamiento juridico apli-
cable? y, por ello, ampara el derecho de los ciudadanos a alcanzar con sufi-
ciente antelacidn cabal conocimiento de las decisiones de los poderes ptblicos
con el fin de programar licitamente sus actividades, adaptdndose al nuevo mar-
co normativo. En palabras del Tribunal Supremo, el principio de seguridad
juridica demanda «dar a conocer los elementos esenciales de las obligaciones,
cuando surjan de la ley, como las tributarias, antes de que tales obligaciones
nazcan» 2. En un Estado de Derecho, los ciudadanos deben, en definitiva, dis-
poner de un plazo razonable para preservar sus derechos, lo que resulta incom-
patible con la introduccién de cambios normativos sorpresivos que impidan a
sus destinatarios reaccionar y acomodarse a las nuevas determinaciones del
legislador.

3. LA REITERACION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS ANULADOS:
LA DOCTRINA DEL DOBLE TIRO Y SU ACTUAL
CONFIGURACION JURISPRUDENCIAL

(Cabe que una Administracién publica, una vez anulado un acto por la
razén que fuere, lo adopte de nuevo depurdndolo de las tachas y defectos que
determinaron su anulacion, total o parcial? Este interrogante, que en otros sec-
tores del Derecho administrativo no crea mayor polémica, ha dado lugar a
amplias discusiones en el ambito tributario, generando efectos practicos cau-
santes de no escasas y menores disfunciones.

En la mayoria de los tributos, los obligados, en general, y los sujetos pa-
sivos, en particular, coadyuvan con la Administracién mediante la presenta-
cién de declaraciones y autoliquidaciones. Para comprobar la correcciéon de
esta tarea de colaboracion, la Administracion cuenta con facultades de investi-
gacién e inspeccion que desembocan en las liquidaciones tributarias y, even-
tualmente, en la oportuna sancién que las acompaiia.

Estos actos administrativos (liquidaciones y sanciones), en la mayoria de
los casos, antes de ser objeto del control jurisdiccional ex articulo 106.1 CE,

19 STC 234/2012, ya citada, FJ 8.°

20 SSTC 15/1986, de 31 de enero (FJ 1.°), 90/2009, de 20 de abril (FJ 4.°), y 234/2012, ya citada
(FJ 8.°).

21 Cfr., por todas, las sentencias 1485/2022, de 15 de noviembre (rec. 5470/2020), y 728/2015, de 9
de junio (rec. 2640/2023).
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deben pasar el examen de unos especificos organismos administrativos de re-
vision (los «tribunales» econdmico-administrativos). Pues bien, existia (y ain
existe, aunque en menor medida) una prictica de esos «tribunales» administra-
tivos consistente en estimar la reclamacion, anular el acto impugnado (por ra-
zones de fondo o de forma) y ordenar retrotraer las actuaciones para que el
6rgano encargado de la aplicacion de los tributos dicte uno nuevo ajustado a
las pautas sefialadas en la resoluciéon econdmico-administrativa o, en su caso,
tras completar la labor instructora.

Una consecuencia indeseable de esta prictica consiste en que, en ocasio-
nes, el nuevo acto, dictado en ejecucion, reproduce el mismo defecto que el
originario. Esta préctica (histéricamente se producia fundamentalmente en el
dmbito de comprobaciones de valores anuladas por falta de motivacién) dio
lugar a una jurisprudencia del Tribunal Supremo conocida como del «doble
tiro», ya muy veterana >*: la Administracion, con fundamento en el principio de
conservacion de actos y en la posibilidad de convalidar actos anulables, podia
dictar uno nuevo en sustitucion del anterior anulado en parte, siempre y cuan-
do no hubiese transcurrido el plazo de prescripcion y respetase la «santidad de
la cosa juzgada», acotacién esta dltima de la que se extraia que, si se repetia la
actuacién con el mismo o similar defecto formal, la Administracién perdia el
derecho a otra oportunidad, a dictar un nuevo acto. Y si el segundo acto se
anulaba, ya no habia posibilidad para liquidar el tributo (la Administracién no
tenia derecho a un «tercer tiro»). Esa jurisprudencia no explicaba por qué si
una segunda oportunidad, pero no una tercera o una cuarta.

Frente a esta jurisprudencia, algin Tribunal Superior de Justicia (en par-
ticular, el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana), instaur6
el llamado «tiro inico», conforme al que si la Administracién no acertaba a la
primera ya no tenia posibilidad alguna de liquidar el tributo, con independen-
cia, ademas, de la intensidad del defecto determinante de la invalidez (anula-
bilidad o nulidad) y de la naturaleza de la tara causante de la anulacién, ya
formal, ya material.

Durante la segunda década de este siglo, con prolongacién en los pri-
meros afios de la tercera, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ?* introdujo
en este punto algo de coherencia y de rigor en la interpretacion del ordena-

22 Cfr., por todas, la STS de 7 de octubre de 2000 (rec. 3090/1994, FJ 2.°).

23 Cfr. SSTS de 26 de marzo de 2012 (rec. 5827/2009, FJ 3.°); 25 de octubre de 2012 (rec. 2116/2009,
FJ 3.°), 19 de noviembre de 2012 (rec. 1215/2011, FJ 4.°), 20 de diciembre de 2012 (rec. 5363/2011,
FJ 2.°),14 de marzo de 2014 (rec. 653/2012, FJ 3.°), 15 de septiembre de 2014 (rec. 3948/2012, FJ 4.°), 29
de septiembre de 2014 (rec. 1014/2013, FFJJ 3.°y 4.°), 26 de marzo de 2015 (rec. 1500/2013, FJ 4.°), 15
de junio de 2015 (rec. 1551/2014, FJ 5.°), 500/2020, de 19 de mayo (rec. 5693/2017, FJ 2.°) y 42/2024,
de 15 de enero (rec. 2847/2022, FJ 5.°4).
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miento juridico tributario, acudiendo a las categorias generales del derecho
administrativo.

Conforme a esa jurisprudencia, a los 6rganos de revision econémico-ad-
ministrativa, en uso de las facultades que les otorga la Ley General Tributaria,
les cabe declarar la nulidad del acto reclamado, anularlo total o parcialmente
e, incluso, ordenar a los 6rganos de aplicacién de los tributos que dicten otro
acto administrativo de liquidacién con arreglo a las bases fijadas en la propia
resolucién de revision. La causa de la invalidez del acto (anulabilidad o nuli-
dad radical) puede consistir en un defecto sustantivo o de fondo o en una falla
procedimental que haya provocado indefension al contribuyente o determina-
do la ausencia de los elementos de juicio indispensables para adoptar una de-
cision en Derecho. La anulacién o la declaracién de nulidad del acto adminis-
trativo tributario (con el efecto anudado, en este segundo caso, de no haberse
interrumpido la prescripcion mediante el inicio de las actuaciones de compro-
bacién) no impide a la Administracion adoptar otro nuevo en su sustitucion,
siempre que: (i) no esté prescrita su potestad para hacerlo, (ii) no incurra en
reforma peyorativa, (iii) no haya reincidido con contumacia en el error (iv) ni,
tratindose de actos sancionadores, desconozca el principio ne bis in idem en
su dimensién procedimental.

Esa misma jurisprudencia ha distinguido entre los motivos determinantes
de la invalidez del acto (cualquiera que sea su grado, anulabilidad o nulidad de
pleno Derecho), para precisar que tinicamente cabe retrotraer las actuaciones
y desandar el camino para transitarlo de nuevo cuando la razén del pronuncia-
miento sea una falla procedimental que haya causado indefension al adminis-
trado o cuando, por causas no exclusivamente imputables a la Administracidn,
se carezca de los elementos de juicio indispensables para adoptar una decision,
en el bien entendido de que se trata de restafar la «herida» causada a aquel y
no de abrir un nuevo cauce para que la en la Ley General Tributaria lo que fue
incapaz de hacer correctamente en su momento.

Por ello, para la jurisprudencia canonica del Tribunal Supremo, la re-
troaccion de actuaciones no es un expediente apto para corregir los defectos
sustantivos de la decision, brindando a la Administracién la oportunidad de
ajustarla al ordenamiento juridico mediante el acopio, a través de la tramita-
cién de un nuevo procedimiento, de elementos de juicio que no estaban en el
expediente. No cabe retrotraer las actuaciones para que la Inspeccion rectifi-
que la indebida fundamentacidn juridica de su decisién o retna los elementos
de juicio —de hecho y de Derecho— que no recopil6 en el generoso tiempo que
le otorga la Ley General Tributaria para tramitar el procedimiento de compro-
bacion fiscal.
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Asi las cosas, de acuerdo con la jurisprudencia del Alto Tribunal, ante
una anulacién por razones sustantivas o de fondo, lo tnico que le cabe a la
Administracion, siempre respetando los limites expresados ut supra, es dictar
una nueva liquidacién «sin tramitar otra vez el procedimiento y sin completar
la instruccion pertinente» >,

Como la propia jurisprudencia ha dicho, «no se trata de que la Adminis-
tracion corrija sus actos viciados de defectos materiales hasta “acertar”, sino
de que, depurado el ordenamiento juridico mediante la expulsion del acto vi-
ciado, la Administracion, en aras del interés general, al que ha de servir, pro-
ceda a ejercer la potestad que el legislador le ha atribuido si se dan las condi-
ciones que el propio ordenamiento juridico prevé para ello, con plenas garantias
de defensa del contribuyente» %.

Siendo tal la jurisprudencia, cuyo fundamento se encuentra en que, tras
anularse un acto administrativo tributario por razones sustantivas o de fondo,
la potestad administrativa para liquidar ain no prescrita debe ejercitarse con
arreglo al ordenamiento juridico, de modo que la Administracion esta obligada
a liquidar de nuevo con el material con el que cuente en ese momento en el
expediente ya tramitado, sin que le sea dable retrotraerlo para hacer bien lo que
no hizo en plazo, con mayor razén la jurisprudencia canonica del Tribunal
Supremo rechazaba, no ya la retroaccion del procedimiento en que se dictd el
acto anulado, sino la tramitacién in integrum de otro nuevo.

Sin embargo, en dos sentencias mas recientes (SSTS 546/2024, de 3 de
abril [rec. 8287/2022] y 561/2024, de 5 de abril [rec. 96/2023]), el Tribunal
Supremo pareci6 dar un golpe de timén a las anteriores pautas. En dichas sen-
tencias se separ6 del criterio consolidado de que, cuando se ha anulado una
liquidacién tributaria por razones de fondo, la Administracién puede liquidar
de nuevo, pero ha de hacerlo atendiendo al acervo probatorio presente en el
procedimiento, sin tramitar uno nuevo, amén de respetando los demds condi-
cionantes sefialados en la jurisprudencia (no prescripcion, no reiteracién en el
error, no desconocimiento de las garantias del administrado).

En efecto, en esos dos pronunciamientos, el Alto Tribunal senté como
doctrina jurisprudencial que, «tras la anulacién total de una liquidacion tri-
butaria por vicio sustantivo, cabe la prictica de una nueva liquidacién ini-
cidndose por la Administracién un nuevo procedimiento de inspeccion, si lo

2 Cfr. SSTS de 26 de marzo de 2012 (rec. 5827/2009, FJ 4.°), 15 de septiembre de 2014
(rec. 3948/2012, FJ 4.°), 15 de junio de 2015 (rec. 1551/2014, FJ 5.°), 500/2020, de 19 de mayo
(rec. 5693/2017, FJ 2.°) y 42/2024, de 15 de enero (rec. 2847/2022, FJ 5.°4).

% Cfr. SSTS de 29 de septiembre de 2014 (rec. 1014/2013, FJ 4.°), 29 de junio de 2015 (rec.3723/2014,
FJ 2.°) y 500/2020, de 19 de mayo (casacién 5693/2017, FJ 2.°).
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considera necesario, dictindose el nuevo acuerdo de liquidacion en el ejerci-
cio de la potestad tributaria que le corresponde, teniendo como limites que
su potestad no haya prescrito, la reformatio in peius y la reincidencia o con-
tumacia en el error».

Asi pues, donde la jurisprudencia decia que, ante una anulacién por ra-
zones sustantivas, no le cabe a la Administracion tramitar de nuevo el proce-
dimiento, debiendo limitarse a resolver con el material ya acopiado, confor-
me al criterio sentado en dichos dos pronunciamientos, si le seria dable a la
Administracidn, para adoptar el nuevo acto, iniciar ex novo otro procedimien-
to. Es decir, esas dos sentencias dieron un coup de gouvernail no anunciado
ni explicitado.

No obstante, la «disidencia jurisprudencial» ha durado poco. Reciente-
mente (STS 1201/2025, de 29 de septiembre [rec. 4123/2023])2¢, el Tribunal
Supremo ha puesto las cosas en su sitio (bien es verdad que sin explicitar que
mudaba el criterio sentado en las dos sentencias de abril de 2024) recordando
que la jurisprudencia sobre el doble tiro «no nacid para ensanchar la esfera del
poder de la Administracion, a costa de la antigua y antagénica posicion de ese
denominado tiro tnico, sino justamente por la razén contraria: para embridar
el efecto expansivo en el entendimiento por la Administracion de sus posibili-
dades efectivas de repetir actos dictados en reemplazo de los previamente anu-
lados, lo que llevo a cabo sometiendo esta funcidn a limites bien precisos, bajo
la sujecidn a los principios generales del derecho y, sefialadamente, el de bue-
na fe y el de respeto a la cosa juzgada, fuera administrativa o judicial».

Con esta premisa, el Alto Tribunal reconoce el derecho de la Administra-
cién a dictar un nuevo acto con los limites expresados en la jurisprudencia
clasica en el bien entendido de que no se trata de «un derecho natural» (permi-
tase la expresion) de la Administracion a reiterar el acto, sino del deber de
adoptar uno nuevo en estricta ejecucion de la resolucion judicial o econémico-
administrativa que anuld su previa actuacion: «el segundo acto corrector debe
ceflirse a los términos del acto revisor que anula y se agota en si mismo sin
posibilidad de nuevas iniciativas, que serian trasgresoras de principios elemen-
tales en el quehacer de la Administracion bajo el Derecho».

De lo anterior, el Tribunal Supremo obtiene el corolario de que quedan
proscritas terceras y ulteriores liquidaciones: «Bajo ningtin concepto y en nin-
guna circunstancia es licito que la Administracion pueda dictar un tercero vy,
menos aun, otros subsiguientes actos administrativos, aunque el segundo acto
adoleciere de cualquier vicio, formal o material, con infraccién del ordena-

26 Reiterada en la STS 1460/2025, de 17 de noviembre (rec. 4015/2023).
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miento juridico. Los principios de buena administracion y el de buena fe, entre
otros, se oponen a tal posibilidad, de manera absoluta. No es admisible conce-
der a la Administracién una oportunidad indefinida de repetir actos administra-
tivos de gravamen hasta que, al fin, acierte, en perjuicio de los ciudadanos».
Donde la «jurisprudencia cldsica» del Tribunal Supremo no explicaba por qué
cabia un segundo acto en sustitucién del anulado y no un tercero o subsiguien-
te, el nuevo criterio explicita el fundamento juridico de tal interdiccion: los
principios generales del Derecho, entre ellos los de buena administracién y
buena fe.

La contundencia de esta reciente linea jurisprudencial no deja espacio
para la duda: la Administracion puede dictar un nuevo acto en ejecucion de la
resolucion revisora que anula el anterior, en el bien entendido de que se trata
de eso, de llevar a puro y debido efecto la resolucién revisora dentro de los li-
mites y con los condicionamientos sefialados en la «jurisprudencia clasica» del
Tribunal Supremo. Si el nuevo acto es a su vez anulado, ya no cabe que adop-
te uno nuevo. Con ello se superan las dificultades que la doctrina jurispruden-
cial creada en los primeros afios de la segunda década de este siglo dejo sin
solventar.

4. LOS EFECTOS EN EL TIEMPO DE LOS CAMBIOS DE
JURISPRUDENCIA'Y DE DOCTRINA ADMINISTRATIVA

No son extravagantes los cambios de doctrina jurisprudencial *’. La lectu-
ra del anterior apartado de este capitulo, en el que asoman las mudanzas juris-
prudenciales sobre la doctrina del conocido como «tiro tinico», evidencia tal
aserto. Ello pone en el primer plano del debate juridico la cuestion relativa a
los efectos en el tiempo de los cambios jurisprudenciales (y, en su caso, de
doctrina administrativa). Conviene reflexionar detenidamente sobre tal parti-
cular para obtener las oportunas inferencias.

De entrada, se debe tener presente que, como no podria ser de otra forma,
cuando el Tribunal Supremo fija por primera vez la exégesis de una determina-
da proposicién normativa de nuestro Derecho positivo estd indicando como
debié ser entendida y aplicada desde su entrada en vigor. Tal ha sido la posi-

27 A titulo de ejemplo citaré la STS 24/2023, de 12 de enero (rec. 2059/2020), que inopinadamente
y sin decirlo cambi6 el criterio establecido en el STS 1651/2020, de 3 de diciembre (rec. 7763/2019), re-
lativa a la tributacién en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas de los intereses cobrados con
ocasion de devoluciones tributarias. En el escaso lapso de dos afios, dichos intereses pasaron de no estar
sujetos al impuesto a tributar como ganancia patrimonial en la renta general.
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cién de nuestro mas alto Tribunal ordinario y también, cuando de la interpre-
tacion del Derecho de la Unién Europea se trata, del Tribunal de Justicia con
sede en Luxemburgo. En la sentencia interpretativa del ordenamiento juridico
positivo, uno y otro tribunal «dicen» el Derecho. De ello deriva que la norma
interpretada puede y debe ser aplicada por los demds operadores juridicos
(jueces y organos administrativos) nacionales a las relaciones juridicas que,
producidas durante su vigencia, han nacido o han sido constituidas incluso
antes del pronunciamiento interpretativo .

No hay en esta aproximacion a la cuestion ningin reconocimiento de
efectos retroactivos al criterio interpretativo establecido por primera vez, pues,
en términos ordinamentales, la norma est4 constituida por su proposiciéon mas
la exégesis que de ella hace, siguiendo los criterios sefialados en el articulo 3.1
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil (en adelante, CC), el 6érgano que, en
cada caso, tiene por tarea fijar la interpretacion tltima y uniforme de las dispo-
siciones del Derecho positivo.

Abhora bien, cuando el propio Tribunal Supremo modifica su criterio, no
puede otorgarse al cambio el mismo alcance o eficacia. Aqui ya no cabe soste-
ner que el nuevo acercamiento a la norma es el que debid seguirse desde su
entrada en vigor, porque el propio maximo intérprete de la legalidad ordinaria
habia concluido que ese entendimiento era otro. En rigor, hay una modifica-
cion ordinamental. La situacién es equiparable a la que se produce cuando el
legislador cambia una norma (o aprueba normas interpretativas de otras ante-
riores). Si a esa nueva norma del depositario de la soberania no se le puede
reconocer efectos retrospectivos sin limitacidon, con mayor razén iguales aco-
taciones han de realizarse, al menos, respecto de las mudanzas jurisprudencia-
les, cuya legitimidad democratica en la creacion del Derecho es indirecta y con
intensidad mas reducida que la del autor de la Ley, articulindose mediante el
pleno y exclusivo sometimiento a ella (art. 117.1 CE), a través de la interpre-
tacién que realice en uso de la posicion institucional que le reconoce el ar-
ticulo 123.1 CE y aplicando los criterios sefialados por el propio legislador
(art. 3.1 CC).

Por lo tanto, los efectos hacia el pasado de los cambios jurisprudenciales
en materia tributaria deben quedar sometidos a los mismos condicionamientos
alos que el Tribunal Constitucional sujeta a la Ley tributaria para actuar retros-
pectivamente. De este modo, la seguridad juridica y la previsibilidad de la

28 Cfr. en lo que atafie al ordenamiento juridico de la Unién las sentencias del Tribunal de Justicia
de 27 de marzo de 1980, Denkavit italiana (C-61/79, apartado 16), 15 de junio de 20024, Kiihne & Heitz
(C-453/00, apartados 21 y 22), y 7 de agosto de 2018, Hochtief (C-300/17, apartado 55).
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norma (art. 9.3 CE) exigen que las nuevas determinaciones sélo tengan caréc-
ter prospectivo, «rechazdndose la retroactividad de grado méaximo» (la afec-
cién de situaciones nacidas, consumadas y agotadas), en cuyo caso sélo exi-
gencias cualificadas de interés general podrian justificar el sacrificio del
principio de seguridad juridica, y «admitiéndose la de grado medio» (afeccién
de situacién nacidas, consumadas, pero no agotadas, que atn siguen produ-
ciendo efectos), cuya licitud o ilicitud dependera de las circunstancias concu-
rrentes en cada caso, que han de ponderarse tomando en consideracion, de una
parte, la exigencias propias de la seguridad juridica y, de otra, los diversos
imperativos que pueden justificar la modificaciéon del ordenamiento juridico
tributario, asi como la finalidad de la medida, su «previsibilidad», su importan-
cia cuantitativa u otros factores similares.

Asi, pues, la seguridad juridica se debe erigir como un valladar frente a
los efectos retrospectivos de los cambios jurisprudenciales. Asi lo ha entendi-
do en el &mbito del Derecho de la Unién el Tribunal de Justicia, para el que, si
bien una norma de Derecho de la Unién Europea por €l interpretada debe ser
aplicada por las autoridades nacionales en el marco de sus competencias, in-
cluso a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de que dictara su pro-
nunciamiento interpretativo, no es menos cierto que, al servicio de la seguri-
dad juridica, el Derecho de la Unién no exige, en principio, que aquellas
autoridades estén obligadas a reconsiderar resoluciones que hayan adquirido
firmeza por agotamiento de las vias de recurso o por expiracion de los plazos
para interponerlo. Se trata en definitiva de evitar que se puedan poner indefini-
damente en cuestion situaciones juridicas ya consolidadas y actos administra-
tivos que surtan efectos juridicos ».

Siendo todo ello asi, la conclusién deberia ser que el nuevo criterio juris-
prudencial o de doctrina administrativa sentado, in malam partem, s6lo puede
tener efectos pro futuro, sin que alcance a aquellos contribuyentes, respecto de
los que la potestad de la Administracion para fijar la deuda tributaria mediante
la oportuna liquidacién ain no haya prescrito, que declararon o autoliquidaron
sus obligaciones tributarias con arreglo al anterior criterio jurisprudencial. El
principio de seguridad juridica y su manifestacion de proteccion de la confian-
za legitima asf lo reclaman.

Tal modo de entender los efectos en el tiempo de las mudanzas jurispru-
denciales es el que ha venido aplicando el Tribunal Econémico-administrati-

¥ Cfr. las sentencias Kiihne & Heitz (apartados 22 y 24), ya citada, de 19 de septiembre de 2006,
i-21 Germany (C-392/04, apartado 51), 12 de febrero de 2008, Kempter (C-2/06), apartados 36 y 37),y 14
de mayo de 2020, Orszdgos Idegenrendeszeti Folgazgatosdg Dél-alfoldi Regiondlis Igazgatosdg (C-
924/19 PPU y C-925/19 PPU, apartado 186).
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vo Central (v.gr.: resolucion de 23 de marzo de 2022, RG 4189/2019) y el
que ya marco la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Na-
cional en sentencia de 14 de abril de 2019 (Seccién Cuarta, rec. 866/2016).
Sin embargo, no es el adoptado por el Tribunal Supremo en su senten-
cia 1143/2024, de 26 de junio (rec. 7664/2022), en la que ha fijado como
doctrina jurisprudencial que un cambio de criterio de doctrina administrativa
provocado por una mudanza jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea permite a la Administracion regularizar la situacion tributa-
ria de los contribuyentes que se acogieron en su momento al anterior criterio
consolidado, vigente al tiempo de cumplir sus obligaciones tributarias y que
la nueva jurisprudencia cambia.

Este pronunciamiento del Tribunal Supremo fue pronunciado en un caso
muy apegado a las caracteristicas propias del Derecho de la Unién y a los prin-
cipios de primacia y de interpretacién conforme que lo articulan con los orde-
namientos juridicos nacionales (se trataba de la interpretacion de una exencion
en el Impuesto sobre el Valor Afiadido). Sin embargo, el Alto Tribunal ha apli-
cado el mismo criterio a las modificaciones producidas en su jurisprudencia *.

A mi juicio, en este punto el Tribunal Supremo no toma suficientemente
en consideracion que, con tales pautas interpretativas, se pone en cuestion un
principio central no s6lo de nuestro Derecho doméstico sino también de la
construccién de un ordenamiento juridico compartido en la Uni6n, tal cual es
el de seguridad juridica y, en particular, su manifestacién de protecciéon de la
confianza legitima. Este principio debe amparar a los ciudadanos que, en su
momento, actuaron en el seno de un ordenamiento juridico con arreglo a las
pautas interpretativas sefialadas por los 6rganos que tienen encomendada la
tarea de llevar a cabo la exégesis de las normas que lo integran. Recuérdese
que el principio de proteccion de la confianza legitima tutela a quien actud
ajustandose a los actos o signos externos del poder publico lo suficientemente
concluyentes como para generar una razonable conviccion en €l, més alla de
creencias subjetivas o expectativas no fundadas, de que un determinado modo
de proceder resulta correcto y ajustado a Derecho 3!

30" Cfr., entre otras, las SSTS 1777/2024, de 7 de noviembre (rec. 2440/2023), y 859/2025, de 27 de
junio (rec. 4313/2023).

31 Cft., por todas, las SSTS 2397/2018, de 13 de junio (rec. 2800/2017, FJ 2.°), 4108/2021, de 2 de junio
(rec. 1478/2018, FJ 3.°) y 862/2022, de 1 de marzo (rec. 3942/2020, FJ 3.°). Pueden consultarse también, las
sentencias del Tribunal de Justicia de 20 de mayo de 2021, Rigo Tugiteenuste Keskus (C-6/20, apartado 69), 15
de marzo de 2021, Administration de I’ Enregistrement, des Domaines y de la TVA (C-846/19 apartado 90), 31
de marzo de 2022, Smetna palata na Republika Bulgaria (C-195/21, apartado 65).
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CAPITULO 8

SOBRE LA RETROACTIVIDAD O IRRETROACTIVIDAD
DE LAS NORMAS TRIBUTARIAS EN LA DOCTRINA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ANTONIO CUBERO TRUYO

Catedrético de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Sevilla

SUMARIO: 1. Introduccién. Nuestros puntos en comiin. 2. En comun en la docencia: a
la conquista de los estudiantes, con la idea de facilitarles las cosas con manuales y legis-
laciones. Un repaso simplemente manualistico al asunto de la retroactividad. 2.1 Pri-
mera tictica. Analizar la aplicacion de la norma tributaria en el tiempo, sabiendo situar
por un lado el momento de la entrada en vigor de la norma y por otro lado cudndo
comenzard a aplicarse la nueva norma al tributo o los tributos afectados. 2.1.1 Comien-
zo de la vigencia de las normas tributarias. 2.1.2 Cese de la vigencia de las normas tri-
butarias. 2.2 Segunda tactica. Continuar el andlisis de la aplicacién de la norma tributa-
ria en el tiempo, aclarando la necesidad de distinguir no entre tributos periédicos o
instantdneos sino entre tributos con o sin periodo impositivo. 2.3 Tercera tictica. Tener
clara cudl es la posicién de la Constitucion sobre la retroactividad, valorando la omisién
de las normas tributarias en el texto final frente a la mencién en el anteproyec-
to. 2.4 Cuarta tactica. Ensefiar a definir en cada caso cudl es el grado de retroactividad
(auténtica o impropia), dado que ello influye en el examen de su constitucionali-
dad. 2.4.1 Doctrina del Tribunal Constitucional. 2.4.2 Retroactividad auténtica o de
grado méaximo. 2.4.3 Retroactividad impropia o de grado medio. 2.5 Quinta tactica.
Subrayar que el grado de previsibilidad es uno de los factores relevantes a la hora de
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decidir si los supuestos de retroactividad impropia vulneran el principio de seguridad
juridica. 2.6 Sexta tactica. Subrayar que el alcance o la importancia cuantitativa de la
medida es uno de los factores relevantes a la hora de decidir si los supuestos de retroac-
tividad impropia vulneran el principio de seguridad juridica. 3. En comtn en la inves-
tigacion: la defensa a ultranza del andlisis constitucional del Derecho Financiero y Tri-
butario. ;Cudles son los asuntos pendientes de construccién o reconstruccién en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de retroactividad? Bibliografia.

1. INTRODUCCION. NUESTROS PUNTOS EN COMUN

Los libros homenaje se prestan a utilizar muy distintos enfoques y yo, re-
conozco que por falta de tiempo, he optado por abandonar cualquier pretension
investigadora o doctrinal, y en su lugar, dedicarme a pensar qué tenemos en
comun el homenajeado y yo. Es lo inico que me puedo permitir, si quiero llegar
a participar dentro de plazo en esta obra colectiva tan merecidamente consagra-
da a Angel Aguallo, y por supuesto que quiero, aunque sea sacrificando el inte-
rés cientifico de mi aportacion. Ojald esta decantacion necesaria por el tipo de
enfoque se convierta mds que en un problema en una oportunidad para hacer
algo mds personal, dirigido ex profeso al recuerdo de Angel Aguallo.

Y lo primero que quiero resaltar es nuestro vinculo coincidente con las
promotoras de esta publicacién: Angel Aguallo fue el director de tesis de Esther
Bueno y yo he sido el director de tesis de Ana Molina (codirector para ser exac-
tos, junto con mi compafiero Luis Toribio). Somos pues los dos directores de las
dos directoras del libro, lo cual no deja de representar una significativa comu-
nién. Es evidente que, por el homenajeado, pero también por ellas, Esther y Ana,
no podia dejar de intervenir aqui, no podia desentenderme y quedar ausente.

2. EN COMUN EN LA DOCENCIA: A LA CONQUISTA
DE LOS ESTUDIANTES, CON LA IDEA DE FACILITARLES
LAS COSAS CON MANUALES Y LEGISLACIONES. UN REPASO
SIMPLEMENTE MANUALISTICO AL ASUNTO
DE LA RETROACTIVIDAD

Si me planteo qué tengo en comiin con Angel Aguallo en el plano de la
docencia, tengo que empezar centrandome en la faceta pasiva de la docencia,
puesto que ambos compartimos clases en el bachillerato y compartimos clases
en la carrera. Hemos tenido los mismos profesores, los mismos compafieros y
experiencias simultdneas.
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A partir de esa etapa estrictamente formativa (digo estrictamente porque
formativas lo siguieron siendo después, ese interés por aprender o esa necesi-
dad incluso nunca se abandona), entramos juntos en el Departamento de Dere-
cho Financiero y Tributario y compartimos sede hasta que se fue de Letrado al
Tribunal Constitucional.

Y en el ejercicio de la actividad docente, relativamente fugaz en el caso
de Angel y persistente en el mio, creo encontrar rasgos similares.

Por un lado, me parece que —cada uno con su personalidad— tenfamos una
concordante preocupacién por hacer nuestras clases de algiin modo diferentes,
originales. Y ello se lo achaco en buena medida a la profesora que mas nos influ-
y6 en el Instituto Martinez Montaiiés, la muy querida y admirada Carmen Cal-
derén. Ella nos dejo un sello «calderoniano» que hemos aplicado modestamente
en las clases, nos insuflé una clara inclinacién hacia la originalidad, nos traslad6
la idea de que no podiamos ser en ningtin caso anodinos y que habia que hacer
un esfuerzo pasional por el dinamismo. Y si hablamos de originalidad, Angel
Aguallo a fe que lo era, sus clases eran muy especiales, vehementes y agudas, de
manera que no dejaba indiferente a nadie, admiradores y detractores.

Por otro lado, hay una caracteristica en la que nos siento identificados,
cual es la obsesion por captar la atencidn de los estudiantes, por conquistarles
para lograr de camino ayudarles en su obligacién de aprendizaje, procurando
que se cumplan no solo los requisitos curriculares (en la faceta formal) sino
que se despierten inquietudes o vocaciones relacionadas con los contenidos
del Derecho Financiero y Tributario (en la faceta material). Esto es, tratar de
suscitar una verdadera militancia con el profesor y con la asignatura, que les
conduzca a una sensacién de placer (si, esa es la palabra, no se trata de un
error) dentro de nuestra aparentemente drida materia.

Precisamente por la firme intencion de ayudar de verdad o en profundi-
dad a los estudiantes, nos implicamos en la elaboracién de materiales que les
resulten ttiles. Durante afios, estuvimos publicando los dos, junto con nuestro
compafiero Floridn Garcia Berro, una legislacién en la editorial Tirant lo
Blanch. Y estoy convencido de que, en caso de no haber dejado la Universidad,
hubiera sido el artifice de manuales particularmente valiosos.

Yo, al mantener mi vinculo universitario, si he intentado llevar a la prac-
tica esos aspectos que subrayaba: el servicio a los estudiantes tratando de faci-
litarles las cosas con herramientas de consulta que amén de su utilidad préactica
tuvieran dosis suficientes de originalidad, porque lo original, lo diferente, pue-
de animarles a adentrarse en la materia y comprenderla.

Eso lo he ido aplicando a los manuales en los que me he involucrado desde
hace tiempo. Es el caso de «Las claves de los procedimientos tributarios. Este
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libro esta basado en supuestos “no” reales: series de television», elaborado junto
a mi complice habitual en estas historias, Luis Toribio, y que defendiamos con
estas palabras: «El esfuerzo divulgativo por acercar el funcionamiento de los
procedimientos tributarios a los interesados en la materia se verd apoyado por el
peso que se concede en el libro a las series de television (de hecho, el libro se
estructura en ‘temporadas’ y cada ‘temporada’ en “episodios”). Las referencias
a distintas series, utilizando sus personajes para dar nombre a los protagonistas
de los supuestos practicos, constituye uno de los valores diferenciales de la pre-
sente obra, sirviendo de excusa para relajar la carga que siempre supone aden-
trarse en el complejo mundo de la fiscalidad». Y es el caso también de otro ma-
nual, «Los impuestos. Compendio de Derecho Fiscal», publicado en Tirant lo
Blanch, en el que colaboro con grandes compaiieros (Floridn Garcia Berro, Leo-
nor Toribio, Luis Toribio) y ademds grandes amigos en su dia de Angel Aguallo
(como Ignacio Pérez Royo y Juan Martin); en esta ocasion, cada capitulo se
acompaiiaba de 40 casos practicos con preguntas tipo test cuyos protagonistas
eran cantantes, grupos o canciones famosas (con la denominacién cada bloque
de «Los 40 principales del IRPF», «Los 40 principales del IVA»...).

Como botén de muestra de esa estrategia docente, y ya que el tema inicial-
mente asignado para mi entrega en este libro, del que no quiero renegar por com-
pleto, era el de la retroactividad, voy a reproducir a continuacion, dentro del ma-
nual que estoy utilizando en los ultimos cursos, el tema del programa dedicado a
la aplicacién temporal de las normas tributarias. Asi se podrd observar que opto por
la simplicidad en el mensaje (son mds bien unos apuntes esquematicos) contando
con que ese lenguaje es el que mas ayuda a los estudiantes; y se podra observar la
intencién de hacerlo original y por ende potencialmente cercano y atractivo para
sus destinatarios. El manual lleva por titulo «Entrenamientos de Derecho Tributa-
rio. Casos practicos de futbolistas», y se presenta asi en su contraportada: «;Cémo
enfocar la formacion en Derecho Tributario de una manera entretenida, que capte
la atencion de los lectores? Esta obra intenta separarse de los manuales al uso, sin
perder de vista los objetivos didécticos de los mismos. Cada tema estard dedicado
aun equipo de fiitbol y el entrenador ird usando las ticticas apropiadas para lograr
un aprendizaje comodo y eficaz del Derecho Tributario. Cada tema ird acompaia-
do de un cuestionario de 11 casos practicos, protagonizados por los 11 jugadores
del equipo, con el que se pondrd a prueba si se ha conseguido la asimilacion de los
contenidos. Se puede acudir al V. A. R. (Verificacién de los Aciertos en las Res-
puestas), situado en las paginas finales del libro, cuando surja alguna duda en la
resolucion de los casos practicos. jQue comience el partido!».

Pues he aqui los apartados dedicados en nuestro manual a la aplicacién
temporal de las normas tributarias y la retroactividad.
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2.1 Primera tactica. Analizar la aplicacion de la norma tributaria
en el tiempo, sabiendo situar por un lado el momento de la entrada
en vigor de la norma y por otro lado cuando comenzara a aplicarse
la nueva norma al tributo o los tributos afectados

(Cudles son los criterios de aplicacion de las normas tributarias? Hay que
distinguir criterios temporales, territoriales e interpretativos. Y comenzaremos
por los criterios de aplicacién en el tiempo.

(Cudl es exactamente el espacio temporal en el que estd vigente una nor-
ma? Debemos tener claro el comienzo y el cese de la vigencia de las normas
tributarias.

2.1.1 COMIENZO DE LA VIGENCIA DE LAS NORMAS TRIBUTARIAS

Cuando se aprueba una nueva norma tributaria, tenemos que analizarla
desde la perspectiva temporal, distinguiendo entre dos cuestiones diferentes:
su entrada en vigor y su aplicacion efectiva.

a) Momento de la entrada en vigor.

La primera fecha que debemos situar con exactitud en el calendario de la
norma tributaria es la fecha de su entrada en vigor.

El articulo 10.1 de la Ley General Tributaria indica que «las normas tri-
butarias entrardn en vigor a los veinte dias naturales de su completa publica-
cion en el boletin oficial que corresponda, si en ellas no se dispone otra cosa».

La Ley General Tributaria no hace sino seguir la linea del articulo 2.1 del
Cédigo Civil. Por tanto:

— En primer lugar, hay que observar qué ha establecido la propia norma
sobre su entrada en vigor y ese es el criterio preponderante. Es frecuente que las
normas tributarias no se conformen con la regla de los 20 dias sino que dispon-
gan otra cosa. Es muy normal que en una disposicion final de la ley se especifi-
que la entrada en vigor al dia siguiente de la publicacion en el Boletin Oficial;
o en el ambito tributario también es normal la entrada en vigor el 1 de enero.

— En segundo lugar, solo si la norma tributaria no dispusiera nada, se
aplicard el criterio de los veinte dias naturales de vacatio legis. Es decir, si una
ley se publica por ejemplo en el BOE de 7 de octubre, sin pronunciarse sobre
su entrada en vigor, entra en vigor el 27 de octubre.
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b) Momento de la aplicacion a los tributos concretos.

La fecha de la entrada en vigor no es todavia el criterio definitivo para
situar con exactitud la aplicacion temporal de la norma tributaria, porque lo
importante es tener claro cudndo empieza a aplicarse de manera efectiva, es
decir, a qué tributos concretos se les va a aplicar ya la nueva norma. No es
necesariamente lo mismo entrada en vigor que aplicacién de la norma.

En este sentido, el articulo 10.2 de la Ley General Tributaria indica que
«salvo que se disponga lo contrario, las normas tributarias se aplicaran a los
tributos sin periodo impositivo devengados a partir de su entrada en vigor y a
los demas tributos cuyo periodo impositivo se inicie desde ese momento».

De nuevo nos encontramos con un criterio que se aplica solo subsidiaria-
mente, si no se dispone lo contrario. En primer lugar, se seguird lo que dispon-
ga expresamente la norma sobre el momento de su aplicacion. Pero si no lo
dispone, una vez que tenemos debidamente situada la fecha de la entrada en
vigor, tendremos que fijarnos en qué naturaleza tiene el tributo que haya sido
afectado por la nueva norma para ver cuando se aplica:

— Si es un tributo sin periodo impositivo, la nueva norma se aplica a los
tributos que se devenguen justo a partir de su entrada en vigor. Por ejemplo, si
una reforma del IVA entra en vigor el 6 de noviembre de 2025, pues a las ope-
raciones que se devenguen a partir del 6 de noviembre de 2025, ya se les apli-
ca la reforma.

— Si es un tributo con periodo impositivo, la nueva norma se aplica a los
tributos cuyo periodo impositivo se inicie desde el momento de la entrada en
vigor. Por ejemplo, si una reforma del IRPF entra en vigor el 6 de noviembre
de 2025, como el primer periodo impositivo que se inicia a partir de ese mo-
mento es ya el periodo impositivo que comienza el 1 de enero de 2026, pues se
aplicard al IRPF-2026, IRPF que se declara ya en 2027.

2.1.2 CESE DE LA VIGENCIA DE LAS NORMAS TRIBUTARIAS

En cuanto al cese de la vigencia de las normas tributarias, puede produ-
cirse por los siguientes motivos fundamentales:

a) Derogacion.

En relacion con la derogacion, el articulo 9.2 de la Ley General Tributaria
hace una llamada a la derogacién expresa: «Las leyes y los reglamentos que
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modifiquen normas tributarias contendran una relaciéon completa de las nor-
mas derogadas y la nueva redaccion de las que resulten modificadas». Pero es
evidente que al ser una ley ordinaria, ninguna capacidad de vincular tiene este
mandato de la Ley General Tributaria frente a otras leyes (e incluso para los
reglamentos, seria dificil anular un reglamento por incumplimiento del
art. 9.2). Por tanto, si una nueva ley procede a la derogacidn ticita, dado que la
ley posterior deroga a la ley anterior con la que resulte incompatible, nada
puede objetarse.

En ocasiones nos podemos encontrar con fenémenos de «ultraactividad»
de las normas derogadas, es decir, que alguna norma siga teniendo ciertos
efectos con posterioridad a su derogacién. Por ejemplo, la deducciéon por ad-
quisicion de vivienda fue suprimida de la Ley del IRPF, pero pueden seguir
aplicdndola quienes compraron la casa antes del 1 de enero de 2013.

b) Transcurso del plazo de vigencia.

Laregla general es la vigencia indefinida de las normas tributarias. Asf lo
sefiala el articulo 10.1 de la Ley General Tributaria, segin el cual las normas
tributarias «se aplicardn por plazo indefinido, salvo que se fije un plazo deter-
minado».

Si excepcionalmente se sefialara de manera expresa un plazo de vigencia
concreto, al término de dicho plazo se produciria el cese automatico de la vi-
gencia de la norma.

Debe quedar claro que la vigencia indefinida es una regla general que se
aplica a todas las normas tributarias, incluidas aquellas que formen parte de la
Ley anual de Presupuestos. Para que las normas tributarias incluidas en la Ley
de Presupuestos tuvieran vigencia anual, tendrian que advertirlo expresamente.

c¢) Declaraciéon de inconstitucionalidad.

Si una sentencia del Tribunal Constitucional declara la inconstitucionali-
dad de alguna ley tributaria, ello supone su nulidad y la consiguiente expulsion
del ordenamiento tributario.

En este punto, conviene llamar la atencién sobre la eficacia prospectiva
que suele sostener el Tribunal Constitucional en las sentencias en las que de-
clara inconstitucional alguna ley en materia tributaria, para evitar que la Ha-
cienda Publica tenga que devolver el impuesto ya recaudado, aunque ahora se
declare inconstitucional. En lugar de extender los efectos de la nulidad retroac-
tivamente y sin limitacién, lo habitual es que el Tribunal declare que no se
pueden revisar ya aquellas obligaciones tributarias que, a la fecha de dictarse
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la sentencia, hayan sido decididas definitivamente mediante sentencia con
fuerza de cosa juzgada o mediante resolucion administrativa firme. E incluso
considera situaciones consolidadas no revisables las liquidaciones administra-
tivas que no hayan sido impugnadas o las autoliquidaciones cuya rectificacion
no hubiera sido solicitada antes de dictarse la sentencia.

Caso préctico.

Luiz Lucio Reis Junior, que llegd en el verano de 2024 al Villarreal, ha
mejorado su situacidén econdmica en comparacion con los otros equipos en los
que estuvo. Y por eso no para de buscar en internet cuanto tendrd que pagar en
el IRPF. Ademads, con la noticia de que posiblemente jueguen en Miami, se ha
dedicado a estudiar los Convenios para evitar la doble imposicion, en concreto
el de Espafia y Estados Unidos, para ver si este le afectard en su situacion tri-
butaria. Como pasa todo el tiempo estudiando, ha escuchado que, al parecer,
el 11 de febrero de 2025 se publicé en el BOE la Ley 2/2025, de 10 de febrero,
que modificaba la Ley del IRPF, y ha entendido que con esa reforma habré que
pagar mas.

Si no dispone expresamente nada sobre su entrada en vigor, indique en
qué afio este jugador tendria que presentar la primera declaracién del IRPF en
la que se aplicaria esa modificacion.

Respuesta: 2027 (periodo impositivo de 2026).

2.2 Segunda tactica. Continuar el analisis de la aplicacion de la norma
tributaria en el tiempo, aclarando la necesidad de distinguir no entre
tributos periddicos o instantaneos sino entre tributos con o sin
periodo impositivo

Hemos visto que el articulo 10.2 de 1a Ley General Tributaria se pronun-
cia sobre el inicio de aplicacion de las nuevas normas tributarias: «se aplicardn
a los tributos sin periodo impositivo devengados a partir de su entrada en vigor
y a los demads tributos cuyo periodo impositivo se inicie desde ese momento».

Estos dos criterios diferenciados resultan claros para los tributos instan-
tdneos y para los tributos periédicos con periodo impositivo. Pero hay una
zona intermedia en la que conviene detenerse algo maés:

— Debemos recordar que hay impuestos periddicos sin periodo impositi-
vo (en concreto, el Impuesto sobre el Patrimonio y el IBI). Por tanto, las refor-
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mas de estos impuestos (salvo que expresamente digan otra cosa) se aplicaran
al primer impuesto que se devengue desde el momento de la entrada en vigor.

— Dado que lo relevante en estos casos es el momento del devengo del im-
puesto, debemos tener claro cudndo se produce el devengo. El articulo 21.1 de la
Ley General Tributaria define el devengo como «el momento en el que se entien-
de realizado el hecho imponible y en el que se produce el nacimiento de la obli-
gacion tributaria principal». En los impuestos instantdneos (Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones, IVA, ITPAJD...), no hay en general ningtin problema en la
determinacidn de la fecha del devengo, que se hara coincidir normalmente con el
momento exacto de la realizacion del hecho imponible (qué dia se ha producido
el fallecimiento, qué dia se ha realizado la compraventa...). Pero en los impuestos
periodicos sin periodo impositivo, encontramos soluciones diferentes en nuestra
legislacion: el devengo del Impuesto sobre el Patrimonio se sitia el 31 de diciem-
bre de cada afio (es decir, el Impuesto sobre el Patrimonio del afio 2025 se deven-
ga el 31 de diciembre de 2025); mientras que el devengo del IBI se sitda el 1 de
enero de cada afio (es decir, el IBI del afio 2025 se devengé el 1 de enero de 2025).

Estas aclaraciones tendran especial importancia a la hora de calificar cudl es
el grado de retroactividad de las normas retroactivas, como veremos enseguida.

Caso practico.

Logan Costa es un futbolista francés con origenes caboverdianos, y tras
jugar con la seleccion de Francia en las categorias sub-16, sub-17 y sub-19, optd
por jugar en la seleccion absoluta de Cabo Verde. El ltimo partido para el que
fue convocado se disput6 entre Cabo Verde y Georgia el 8 de junio de 2025.

Precisamente el 8 de junio de 2025, se public6 en el Boletin Oficial del
Estado una Ley que modifica el Impuesto sobre el Patrimonio y el Impuesto
sobre Bienes Inmuebles, sin indicar nada sobre su entrada en vigor.

En tal caso, ;cudl de las siguientes afirmaciones es correcta?

A. Dicha Ley se aplicard al Impuesto sobre el Patrimonio de 2026 y al IBI
de 2026.
B. Dicha Ley se aplicard al Impuesto sobre el Patrimonio de 2025 y al IBI
de 2026.
C. Dicha Ley se aplicard al Impuesto sobre el Patrimonio de 2026 y al IBI
de 2025.
D. Dicha Ley se aplicara al Impuesto sobre el Patrimonio de 2025 y al IBI
de 2025.

Respuesta: B
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2.3 Tercera tactica. Tener clara cual es la posicion de la Constitucion
sobre la retroactividad, valorando la omision de las normas
tributarias en el texto final frente a la mencion en el anteproyecto

En relacién con la aplicacién de la norma tributaria en el tiempo, el prin-
cipal problema que se suscita es el de la retroactividad.

(Es posible la retroactividad en materia tributaria? ;Pueden aprobarse
normas tributarias que extiendan sus efectos a situaciones anteriores a su Vvi-
gencia?

La primera idea que hay que trasladar es que no existe una prohibicién
constitucional de la retroactividad en el 4mbito tributario.

La Constitucion, en el articulo 9.3, lo que garantiza es «la irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales». Y no cabe subsumir a las normas tributarias dentro de ellas (sal-
vo las normas relativas a las infracciones y sanciones tributarias, claro estd).
Como ha sefialado reiteradamente el Tribunal Constitucional, las normas tri-
butarias no tienen por objeto una restriccion de derechos individuales, sino que
responden a un fundamento propio en la medida en que son directa y obligada
consecuencia del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos ptblicos
establecido en el articulo 31.1. En un Estado social y democratico de Derecho
el tributo debe ser contemplado con naturalidad, como una exigencia solidaria,
lejos del caricter odioso o rechazable propio del Estado liberal.

Conviene recordar que las normas tributarias si estaban expresamente
incluidas en el Anteproyecto de Constitucion entre las normas para las que
regia el principio de irretroactividad, pero fueron eliminadas de la redaccién
final, lo cual es significativo porque refleja la idea de que el tributo no puede
contemplarse como una restriccién de derechos individuales.

Por tanto, no debe haber especialidades para el dmbito tributario en el
tema de la retroactividad. Si no hay especialidades, hay que observar la regla
general del articulo 2.3 del Cédigo Civil, en virtud de la cual «las leyes no
tendran efecto retroactivo, si no dispusiesen lo contrario».

Todo ello se confirma en el articulo 10.2 de la Ley General Tributaria,
que sefala dos aspectos importantes de la cuestion:

— «Salvo que se disponga lo contrario, las normas tributarias no tendran
efecto retroactivo». Es decir, la misma regla del Derecho Comun. De entrada,
no tienen efecto retroactivo, pero se matiza a continuacién que salvo que se
disponga lo contrario, lo cual significa que no estd descartada, que no estd
prohibida la retroactividad.
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— «No obstante, las normas que regulen el régimen de infracciones y
sanciones tributarias y el de los recargos tendrdn efectos retroactivos respecto
de los actos que no sean firmes cuando su aplicacién resulte mds favorable
para el interesado». En linea con el articulo 9.3 de la Constitucién, no solo se
aplica un principio de irretroactividad absoluta de las normas sancionadoras,
sino un principio de retroactividad automdtica para estas mismas normas san-
cionadoras, si resultan favorables. Obsérvese que la Ley General Tributaria
menciona no solo a las normas sobre infracciones y sanciones sino también a
las normas sobre recargos. Resulta a primera vista sorprendente o incoherente
porque la Ley General Tributaria se esfuerza en su articulado en distinguir la
naturaleza punitiva de las sanciones frente a la naturaleza meramente persua-
siva e incluso incentivadora de los recargos. Los recargos no son sanciones y
ello se observa por ejemplo en el concepto de deuda tributaria del articulo 58
de la Ley General Tributaria: los recargos si forman parte del concepto de deu-
da tributaria, junto con la cuota y los intereses de demora; mientras que las
sanciones no forman parte del concepto de deuda tributaria, por su naturaleza
sustancialmente distinta. Sin embargo, a los efectos de la retroactividad se
descarta ese criterio de delimitacién y se coloca a sanciones y recargos en
igualdad de condiciones, de manera que si se aprueba una reforma del régimen
de recargos que resulte beneficiosa (como la llevada a cabo por la Ley 11/2021),
se aplicard retroactivamente a los supuestos que no hubieran ganado todavia
firmeza, exactamente igual que si fueran sanciones.

Caso practico.

Adria Altimira es muy aficionado a las apuestas, pero claro, al ser un
profesional del deporte, no debe participar en juegos relacionados con su acti-
vidad. Lo que hace para quitarse el gusanillo es organizar €l mismo apuestas
con los amigos con cualquier cosa que se le ocurra: que cuantos afios tiene
Pilar Rubio; que quién va a ganar el Oscar al mejor actor secundario; que si va
a llover en la Semana Santa, en las Fallas o en la Feria de Sevilla.

En fin, ahora que van en el autobus tras jugar un importante partido, les
plantea a los compaiieros de los asientos cercanos una curiosa apuesta en rela-
cién con una reciente Ley que ha reformado las sanciones y los recargos en
materia tributaria. Sobre la eventual retroactividad de dicha Ley, les da cinco
opciones para que elijan:

A. Se aplica retroactivamente si es mds favorable tanto a las sanciones
como a los recargos.
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B. Se aplica retroactivamente si es mds favorable a las sanciones, pero
no a los recargos.

C. Se aplica retroactivamente si es mds favorable a los recargos, pero
no a las sanciones.

D. Se aplica retroactivamente si es desfavorable tanto a las sanciones
como a los recargos.

E. Se aplicaretroactivamente si es desfavorable a las sanciones, pero no
a los recargos.

Respuesta: A.

2.4 Cuarta tactica. Enseiiar a definir en cada caso cual es el grado de
retroactividad (auténtica o impropia), dado que ello influye en el
examen de su constitucionalidad

La retroactividad supone extender los efectos de las normas a situaciones
anteriores a su vigencia.

Ya sabemos que la retroactividad es posible en Derecho Tributario, si asi
se dispone expresamente. Ahora bien, el hecho de admitir la retroactividad de
las normas tributarias, porque no les afecta la prohibicion del articulo 9.3 de la
Constitucién no significa que siempre y en cualquier circunstancia sea legiti-
ma. Puede no serlo cuando vulnere algun otro principio constitucional, en par-
ticular, el principio de seguridad juridica consagrado en el mismo articulo 9.3.

2.4.1 DoOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Para el Tribunal Constitucional, el principio de seguridad juridica:

— No puede erigirse en valor absoluto, pues ello daria lugar a la congela-
cién o petrificacion del ordenamiento juridico existente.

— Ni debe entenderse tampoco como un derecho de los ciudadanos al
mantenimiento de un determinado régimen fiscal (por ejemplo, pueden supri-
mirse los beneficios fiscales y nadie puede alegar derechos adquiridos, si se
respetan en las disposiciones transitorias algunos beneficios fiscales —como
ocurre con la derogada deduccién por adquisicion de vivienda mientras sigan
pagédndola— es por voluntad legislativa y no porque lo exija el principio consti-
tucional de seguridad juridica).
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— Pero si protege la confianza de los ciudadanos, que ajustan su conduc-
ta econdmica a la legislacion vigente, frente a cambios normativos que no sean
razonablemente previsibles, ya que la retroactividad posible de las normas tri-
butarias no puede trascender la interdiccion de la arbitrariedad.

En definitiva, las normas tributarias retroactivas afectan sin duda a la se-
guridad juridica, pero solo la vulnerarian si representaran una retroactividad
arbitraria o no razonable. Cuestién que hay que resolver caso por caso.

(En qué va a consistir el examen por parte del Tribunal Constitucional de
la vulneracién o no del principio de seguridad juridica por las normas tributa-
rias retroactivas?

1. Del grado de retroactividad de la norma cuestionada.
2. De las circunstancias particulares de cada caso concreto.

Vamos a distinguir dos grados de retroactividad:

2.4.2 RETROACTIVIDAD AUTENTICA O DE GRADO MAXIMO

La retroactividad se califica como retroactividad auténtica o de grado
méximo cuando la norma afecta a situaciones de hecho producidas con ante-
rioridad a dicha norma y ya concluidas.

(Son inconstitucionales los supuestos de retroactividad auténtica?

No necesariamente. Ya hemos sefialado que ademads de valorar el grado
de retroactividad de la medida, hay que examinar en todo caso las circunstan-
cias particulares del caso, incluso cuando se trata de retroactividad auténtica.

Pero es cierto que ante la retroactividad auténtica el criterio del Tribunal
Constitucional es muy estricto, porque el sacrificio de la seguridad juridica es
mayor. De modo que serd inconstitucional, salvo que concurran exigencias
cualificadas de interés general o del bien comun, que justifiquen la adopcién
de la norma retroactiva.

2.4.3 RETROACTIVIDAD IMPROPIA O DE GRADO MEDIO
La retroactividad se califica como retroactividad impropia o de grado

medio cuando la norma incide sobre situaciones juridicas actuales atin no con-
cluidas.
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Ello es asi fundamentalmente en los impuestos periddicos con periodo
impositivo: si se produce la reforma del impuesto cuando el periodo impositi-
vo se ha iniciado y atin no ha finalizado, lo natural seria que se aplicara al pe-
riodo impositivo siguiente, pero si se opta expresamente por aplicarla al perio-
do impositivo en curso, se trata de un supuesto de retroactividad (el hecho
imponible de la obtencidn de renta en el afio ya ha comenzado a realizarse),
pero un supuesto de retroactividad impropia y no auténtica (la realizacion del
hecho imponible atin no ha concluido).

Aclaraciones.

— En los impuestos periddicos con periodo impositivo es donde puede
darse la retroactividad impropia, pero también puede darse la retroactividad
auténtica. Por ejemplo, en el IRPF si se aprueba una reforma del IRPF del
periodo 2025 en septiembre de 2025, es un caso claro de retroactividad impro-
pia; pero si se aprueba una reforma del IRPF del periodo 2025 en febrero
de 2026, cuando ya ha concluido el periodo impositivo y se ha devengado el
impuesto, se trata de una retroactividad auténtica.

— En los impuestos instantdneos no tiene sentido la calificacion de re-
troactividad impropia: o hay retroactividad auténtica si ya se ha devengado el
tributo, o no hay retroactividad si ain no se ha devengado el tributo porque no
se ha realizado el hecho imponible.

— En los impuestos periddicos sin periodo impositivo tampoco tiene sen-
tido la calificacién de retroactividad impropia, por la misma argumentacién
aplicable a los impuestos instantdneos. Por ejemplo, si se aprueba una reforma
del Impuesto sobre el Patrimonio en noviembre de 2025 para aplicarse al Im-
puesto de 2025, como se devenga el 31 de diciembre de 2025, pues no ha ha-
bido ningtn tipo de retroactividad, la norma se va a aplicar a un impuesto de-
vengado con posterioridad a su aprobacién. El hecho de que la reforma se
produzca a lo largo del afio 2025 no merece ser tenido en cuenta, ya que no hay
periodo impositivo como tal, no tiene relevancia juridica lo que ocurra durante
al afio, sino que solo importa la situacién a 31 de diciembre. Por tanto, no pue-
de hablarse de retroactividad ni siquiera impropia.

— En los impuestos periddicos con periodo impositivo en los que el de-
vengo se sitda el 1 de enero, el primer dia del periodo impositivo (es lo que
ocurre con el TAE y con el Impuesto sobre Vehiculos de Traccion Mecanica),
si se produce una reforma a lo largo del afio que afecta a ese periodo impositi-
vo, se trata de un supuesto de retroactividad impropia, porque el periodo im-
positivo todavia no ha concluido, aunque ya se haya producido el devengo
cuando se aprueba la reforma (el hecho de que el legislador haya decidido
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colocar el devengo al inicio del periodo impositivo, en lugar de al final, como
parece aconsejable, no impide calificacion de retroactividad impropia). Asi lo
sefnal6 el Tribunal Constitucional en la sentencia 126/1987, de 16 de julio, so-
bre la tasa del juego.

(Son constitucionales los supuestos de retroactividad impropia?

No necesariamente. Insistimos en que la determinacion del grado de re-
troactividad es solo un primer paso, necesario e importante, pero no definitivo,
y que en todo caso, sea cual sea el grado de retroactividad, hay que analizar las
circunstancias del caso para poder llegar a una conclusioén de constitucionali-
dad o inconstitucional.

Es cierto que ante la retroactividad impropia el criterio del Tribunal
Constitucional no es tan severo, pero igual que sefialamos que la retroactividad
auténtica puede ser constitucional en supuestos extremos (exigencias cualifi-
cadas de interés general), tenemos que advertir ahora que la retroactividad
impropia puede ser declarada inconstitucional.

En los casos de retroactividad impropia, habra que analizar las circunstan-
cias especificas del supuesto concreto, haciendo una ponderacién de los dife-
rentes elementos que concurren, los diferentes bienes en conflicto (la seguridad
juridica y otros bienes constitucionalmente protegibles, como el interés fiscal).

Segtin el Tribunal Constitucional, los factores a tener en cuenta son fun-
damentalmente tres:

— Lafinalidad de 1a medida adoptada (en la retroactividad impropia no se
exige con tanto rigor que concurran finalidades muy cualificadas, como en la
auténtica, pero si debe haber una finalidad legitima suficientemente justificada,
como por ejemplo situaciones de déficit publico u otras razones de politica
econdémica).

— La previsibilidad de la medida adoptada.

— El alcance o la importancia cuantitativa de la medida adoptada.

Caso préctico.

Rafa Marin nacié en Carmona y cada vez que llega su cumpleafios, dedi-
ca un rato a mirar en internet qué cosas importantes pasan esa misma fecha.
Por ejemplo, cuando cumpli6 los 23 afos, el 19 de mayo de 2025, se publico
en el BOE la Ley 4/2025, que modifica la Ley del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones, con efectos desde el 1 de abril de 2025.

(Cudl o cudles de las siguientes afirmaciones son correctas en relacion
con dicha Ley?
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A. Nos encontramos ante un supuesto de retroactividad auténtica o de
grado maximo, que es inconstitucional en todo caso.

B. Nos encontramos ante un supuesto de retroactividad auténtica o
de grado méaximo, pero ello no significa que sea inconstitucional en todo
caso.

C. Nos encontramos ante un supuesto de retroactividad impropia o de
grado medio, que es inconstitucional en todo caso.

D. Nos encontramos ante un supuesto de retroactividad impropia o de
grado medio, pero ello no significa que sea inconstitucional en todo caso.

Respuesta: B.

2.5 Quinta tactica. Subrayar que el grado de previsibilidad es uno
de los factores relevantes a la hora de decidir si los supuestos de
retroactividad impropia vulneran el principio de seguridad juridica

Hemos mencionado la mayor o menor previsibilidad de 1a medida como
uno de los factores que van a ser tenidos en cuenta para dictaminar si un su-
puesto de retroactividad impropia es o no inconstitucional.

(Como se mide el grado de previsibilidad de una norma tributaria re-
troactiva?

Es dificil formular criterios precisos, pero en general debe influir la cer-
cania o lejania de la reforma en relacion con las situaciones a las que afecta.

Asi, parece evidente que no es lo mismo una reforma de un impuesto
periddico en las fechas iniciales del periodo impositivo que en las fechas fi-
nales.

Siempre que se apruebe una norma cuando el periodo impositivo ya ha
comenzado, se puede hablar de retroactividad (impropia), pero en términos
comparativos resulta mds tolerable ese caso que si se aprueba cuando el
periodo impositivo estd cerca de su finalizacion. La retroactividad es igual-
mente impropia, porque ain no ha terminado el periodo impositivo, pero
habrda mas posibilidades de que se declare inconstitucional porque a esas
alturas resulta menos previsible un cambio sobrevenido de la normativa
aplicable.

En este tema del grado de previsibilidad el Tribunal Constitucional sentd
una discutible doctrina en la sentencia 182/1997, de 28 de octubre. Exponga-
mos el caso:
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— EI 21 de julio de 1992 se aprobd un decreto-ley que elevaba el IRPF
del periodo impositivo 1992.

— EI decreto-ley fue tramitado como ley, conteniendo la misma subida
del IRPF, ley que se aprobé el 24 de noviembre.

— El decreto-ley fue declarado inconstitucional y nulo por vulneracién
de los limites materiales al decreto-ley del articulo 86 de la Constitucidn.

— La ley fue examinada para ver si vulneraba el principio de seguridad
juridica.

— Era un supuesto de retroactividad impropia, en el que habia que tener
en cuenta los factores consabidos de la finalidad, el grado de previsibilidad y
la importancia cuantitativa.

— Pues bien, en cuanto al grado de previsibilidad parecia un caso grave
de retroactividad impropia al haberse aprobado la ley en noviembre.

— Sin embargo, para el Tribunal Constitucional, el decreto-ley gener6 en
la préactica un «efecto anuncio» sobre la subida del IRPF, y no debe prescindir-
se de dicho efecto por el hecho de que el decreto-ley fuera posteriormente de-
clarado inconstitucional, lo que hizo que se valorara la fecha de julio y no la de
noviembre para calibrar el grado de previsibilidad de la ley. Un decreto-ley
anulado convirtié de hecho en suficientemente previsible la aplicacion retroac-
tiva de la ley posterior.

Caso practico.

Willy Kambwalla sabe que otros compaiieros del Villarreal se han copia-
do de la mania de Rafa Marin y también van a ver qué paso el dia de su cum-
pleafios.

— Valou observa que una Ley publicada en el BOE de 22 de diciembre
de 2025 reforma el IRPF del periodo impositivo 2025.

— Buchanan observa que una Ley publicada en el BOE de 8 de febrero
de 2025 modifica el IRPF del periodo impositivo 2025.

(Existe retroactividad en estos casos? (en caso afirmativo, indique qué
grado de retroactividad). ;En cudl de esos dos «cumpleaiios» habria mds posi-
bilidades de que la Ley se declarara inconstitucional por vulneracién del prin-
cipio de seguridad juridica?

Respuesta: Si, retroactividad impropia en ambos casos. Mas posibilida-
des de inconstitucionalidad en el caso de Valou.
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2.6 Sexta tactica. Subrayar que el alcance o la importancia cuantitativa
de la medida es uno de los factores relevantes a la hora de decidir
si los supuestos de retroactividad impropia vulneran el principio
de seguridad juridica

Otro de los factores que van a ser tenidos en cuenta para dictaminar si un
supuesto de retroactividad impropia es o no inconstitucional es el mayor o
menor alcance de la medida tomada con efectos retroactivos.

Es evidente que no pueden asimilarse aquellos supuestos en los que se
produce un incremento notable de la obligacién tributaria de los ciudadanos, a
aquellos otros en los que se produce un incremento reducido o incluso insigni-
ficante. La seguridad juridica sufre en mayor o menor medida dependiendo de
la importancia cuantitativa de la reforma.

Cuanto més moderados sean los aumentos en el importe del tributo, més
posibilidades hay de que se declare constitucional la medida retroactiva.

Hablamos solo de mayores o menores posibilidades, pero hay que termi-
nar insistiendo en que la decision se tomara en cada caso mediante la pondera-
cién conjunta de los tres factores que hemos presentado.

Caso practico.

Renato Veiga es el dorsal 12 (dividido entre 2 serfa el 6) y ha contratado
al Sr. Buscador, de profesion detective, para que rastree en la prensa y en las
redes si se hace un uso adecuado de su nombre o hay comentarios inciertos o
difamatorios. El Sr. Buscador se ha puesto manos a la obra y est4 ahora inves-
tigando un caso delicado en la Universidad de Sevilla, porque ha encontrado
un libro en el que hacen preguntas con futbolistas y una de ellas menciona a
Renato, aunque no le encuentra mucho sentido a lo que dice. «;Cual es la pre-
gunta?», quiere saber Renato con maxima ansiedad. Y el Sr. Buscador se la
reproduce:

Renato Veiga ha sido nombrado Presidente del Congreso de los Diputa-
dos y para familiarizarse con su nuevo puesto en el poder legislativo, estd mi-
rando en el Boletin Oficial del Estado las anteriores leyes que se han publicado
en esta legislatura. Le han llamado especialmente la atencién dos de ellas,
aprobadas el mismo dia:

— La Ley 10/2025, de 30 de junio, publicada en el BOE de 1 de julio
de 2025, modifica el IRPF del periodo impositivo 2025, estableciendo una su-
bida de siete puntos porcentuales en los tipos de gravamen del impuesto.
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— La Ley 11/2025, de 30 de junio, publicada en el BOE de 1 de julio
de 2025, modifica el IRPF del periodo impositivo 2025, estableciendo una deduc-
cién de la cuota de 17 euros para quienes estén federados en deportes de base.

(En cudl de esos dos casos habria mas posibilidades de que se declarara
inconstitucional por vulneracion del principio de seguridad juridica? Y no vale
decir que son casos muy «parejos».

Respuesta: La Ley 10/2025.

3. EN COMUN EN LA INVESTIGACION: LA DEFENSA A ULTRANZA
DEL ANALISIS CONSTITUCIONAL DEL DERECHO FINANCIERO
Y TRIBUTARIO. ; CUALES SON LOS ASUNTOS PENDIENTES
DE CONSTRUCCION O RECONSTRUCCION EN LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EN MATERIA DE RETROACTIVIDAD?

Retomando la biisqueda del «parentesco» con Angel Aguallo, ahora en el
plano de la investigacion, creo que algo que nos caracteriza de algin modo a
los dos es la incorporacién recurrente de la mirada constitucional. La necesi-
dad de examinar cualquier comportamiento normativo desde el prisma de su
acomodo a la Constitucién. De Angel Aguallo puede decirse que es un eviden-
te especialista en todo aquello que tiene que ver con nuestra Carta Magna, no
solo por su paso por el Tribunal Constitucional como letrado, sino por el mar-
cado protagonismo que en sus publicaciones tuvieron los aspectos constitucio-
nales. Baste citar su trabajo emblemaético «La necesidad de un andlisis consti-
tucional del Derecho Financiero: hacia un Derecho Financiero Constitucional»,
que tuvo segunda entrega, «Una vez mds, acerca de la necesidad de hacer un
verdadero andlisis constitucional de las normas tributarias», que vio la luz, no
por casualidad, en la Revista espafiola de Derecho Constitucional. Aunque
abandonara pronto la Universidad, le dio tiempo a convertirse en maximo ada-
lid de la interpretacion en funcién de la Constitucién y en pro de los designios
constitucionales.

Por mi parte, modestamente, también he procurado prestar atencién a los
problemas de constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes de nuestra
area (leyes o decretos-leyes, con demasiada frecuencia). «Una teoria constitu-
cional del error de salto», «La doble relatividad de la reserva de ley en materia
tributaria. Doctrina constitucional», «LLa posicion del Tribunal Constitucional
sobre el decreto-ley, a través de sus Autos de inadmisién a tramite de las cues-
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tiones de inconstitucionalidad», son algunos ejemplos. Junto a los que debo
citar la «Recopilacidn sistematizada de la doctrina constitucional sobre el De-
recho Financiero y Tributario», que publiqué con Floridn Garcia Berro, otro
elemento comin en nuestras trayectorias.

No seria aventurado sostener que esta querencia por la perspectiva cons-
titucional la heredamos Angel y yo de nuestro maestro, Jaime Garcia-Afiove-
ros, que no es extrailo que su correspondiente libro homenaje se titulara «De-
recho Financiero Constitucional». A proposito del papel iluminador jugado
por don Jaime, no sobra traer a colacién un detalle en relacioén con la codirec-
tora de esta obra, Ana Molina. Ya sefialé que he sido el director de su tesis
doctoral, pero no en solitario, y no solo porque fue codirigida por mi compa-
fiero, amigo y a la sazén discipulo, Luis Toribio, sino porque la «codireccion»
de Ana es alin mds amplia, dado que en el fondo siento que ella reconoce como
verdaderos maestros, al menos en la etapa inicial en la que se forja la vocacion
universitaria, a Jaime Garcia-Afioveros y a Angel Aguallo, con lo cual todo
queda mas estrechamente reunido.

Pero no quiero cerrar estas lineas, ya que he destacado la inquietud com-
partida por el andlisis constitucional del Derecho Financiero y Tributario, sin
un breve comentario que ponga en conexion el tema de la retroactividad con el
papel de la jurisprudencia constitucional. En ese sentido, me voy a limitar a
dejar apuntados algunos aspectos que me parecen susceptibles de mejora en la
doctrina del Tribunal Constitucional al respecto:

— La conveniencia de clarificar la existencia de impuestos peridédicos sin
periodo impositivo, que tiene su refrendo legal en el articulo 10.2 de la Ley
General Tributaria y que no fue adecuadamente alumbrada, a nuestro juicio, en
la sentencia 149/2023, de 7 de noviembre, sobre el Impuesto temporal de Soli-
daridad de las Grandes Fortunas (ni en la sentencia ni tampoco en el voto parti-
cular).

— La conveniencia de pulir la calificacién de los supuestos de retroactivi-
dad impropia o auténtica, desdobldndolos o generando nuevas categorias,
como la «pseudorretroactividad» impropia, que se aplicaria a los impuestos
periddicos sin periodo impositivo, en los que no hay aparentemente retroacti-
vidad, a pesar de que si pueda haber merma evidente de la seguridad juridica;
o la retroactividad auténtica «agravada», que se produciria en aquellos casos
en que la reforma tiene lugar cuando el impuesto no solo se ha devengado, sino
que se ha iniciado ya el plazo de autoliquidacion.

— La conveniencia de rechazar o al menos criticar la ubicacion del de-
vengo en el primer dia del periodo impositivo, que violenta la definicion clasi-
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ca del devengo como momento en el que se entiende perfeccionada la realiza-
cion del hecho imponible, frente a la tolerancia mostrada en la
sentencia 126/1987, de 16 de julio.

— La conveniencia de aclarar la calificacién desde el punto de vista tem-
poral en aquellos impuestos, como los Impuestos Especiales, que son conside-
rados de fabricacién y que no obstante apoyan su dimension del devengo en la
puesta al consumo, lo que dificulta la ubicaciéon de las eventuales reformas
dentro de los distintos grados de retroactividad, como se pudo apreciar en las
distintas soluciones a las que llegaron las sentencias 197/1992, de 19 de no-
viembre y 234/2001, de 13 de diciembre.

Nada mas, son simples esbozos que ya desarrollaré en futuros trabajos,
no sometidos a plazo, con lo cual de alguna manera espero prolongar el home-
naje a Angel Aguallo, que en estas paginas se me quedaba corto.
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